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AVERTISSEMENT  DE  L'AUTEUR. 


I  1  E  Code  Napoléon,  en  changeant  les  dispositions  de  l'ordon- 
nance de  1735,  sur  les  testaïuens,  rendait  indispensable  un 
livre  qui  traitât  à  fond  celte  matière,  la  plus  importante  sans 
doute,  puisque  la  fortune  des  familles  dépend  vsi  souvent,  ou 
de  l'ignorance  du  droit,  ou  de  l'inobservation  d'une  légère 
formalité. 

Cette  vérité  est  tellement  constante  ,  que  la  France  entière, 
avec  le  Prince  qui  la  gouvernait,  applaudit  avec  empressement 
au  zèle  du  savant  Fiirgole,  lorsqu'il  fit  hommage  à  sa  patrie 
de  son  Traité  sur  les  actes  de  dernière  volonté.  Avec  combien 
de  raison  son  livre  fiit-il  considéré  comme  le  chef-d'œuvre  de 
l'esprit  humain  ,  le  complément  de  la  législation  sur  celle 
matière  î 

Cet  ouvrage,  qui  fit  l'admiration  du  dernier  siècle,  allait 
néanmoins  cesser  d'être  le  manuel  des  jurisconsultes  par  le 
changement  de  nos  lois  civiles;  ces  décisions  sages  et  profondes 
allaient  être  disséminées  dans  une  immensité  de  volumes, 
ou  tolalement  défigurées,  perdues  dans  un  océan  d'incertitudes- 
le  meilleur  esprit  n'aurait  pu  les  reconnaître. 

Tous  ces  motifs  m'ont  déterminé  à  faire  un  nouveau  Traité 
sur  les  Testamens,  ou  plutôt  à  donner  une  nouvelle  édition 
du  Traité  de  Fiirgole,  appropriée  aux  dispositions  des  nou- 
velles lois  civiles  qui  nous  régissent.  Je  suis  loin  de  m'ètre 
fait  illusion  sur  les  difiicultés  que  j'aVais  à  vaincre.  Mais  j'ai 
moins  consulté  mes  forces  que  mon  courage ,  c'est  principa- 
lement dans  les  écrits  de  Furgole  que  j'ai  nuise  la  connais- 
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sanco  tics  piiiuipes^  c'est  par  la  lecture  de  ses  décisions  que 
j'ai  fonijé  mon  jugement  ;  c'est  par  l'étude  approfondie  de  ses 
dissertations  savantes  que  j'ai  pénétré  l'esprit  des  lois  romaines: 
j'acquitte  donc  le  tribut  de  la  reconnaissance,  en  lui  faisant 
hommage  de  mes  veilles;  c'est  une  fleur  que  je  dépose  sur  sa 
tombe.  Puisse -t- il,  du  séjour  de  la  paix,  sourire  à  mes 
elforts  ! 

Le  nouveau  législateur  a  remarqué  avec  justesse  et  vérité 
que  les  testaniens  et  les  donations  entre-vifs  étaient,  en  droit, 
deux  matières  absolument  liées;  aussi  les  a-t-il  réunies  et 
fondues  dans  un  seul  et  même  titre. 

En  effet,  dans  l'une  et  dans  l'autre  disposition  ,  l'homme, 
établi  magistrat  dans  sa  famille,  distribue,  suivant  ses  afl^ec- 
tions ,  sa  sagesse  et  sa  justice  ,  les  peines  et  les  récompenses  ; 
il  encourage  ceux  qui  se  portent  au  bien ,  il  donne  des  conso  ^ 
lations  à  ceux  qui  éprouvent  les  disgrâces  de  la  nature  ,  et  met 
un  frein  aux  dissipations  de  ceux  qui ,  par  un  esprit  de  vertige 
et  de  prodigalité,  courent  d'eux-mêmes  à  leur  perte. 

De-là  naissait  pour  moi  la  nécessité  d'offrir  au  public  les 
observations  que  Furgole  a  consignées  dans  un  ouvrage  à  part, 
et  le  fruit  de  mes  méditations  sur  les  donations  entre-vifs,  en 
le  réunissant  comme  un  complément  indispensable  au  Traité 
des  Testaniens. 

Rapporter  historiquement  les  diiférens  changemens  de  la 
législation  romaine,  résoudre  les  difficultés  qu'elle  présentait 
dans  son  dernier  état,  expliquer  les  maximes  de  notre  ancien 
droit  français,  interpréter  les  ordonnances  de  nos  rois,  jeter 
un  coup-d'oeil  rapide  sur  la  jurisprudence  des  cours  de  parle- 
ment, meltre  en  harmonie  les  opinions  diverses  des  auteurs, 
remarquer  les  variations  du  droit  intermédiaire,  consulter  les 
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arrèls  des  cours  d'appel ,  les  mettre  en  rapport  avec  la  juris- 
prudence de  la  cour  suprême ,  s'arrêter  aux  piincipes  du  Code 
Na]>oléon,  en  pénétrer  l'Esprit  ]iour  en  appliquer  ensuite  les 
dispositions  aux  divers  cas  de  la  vie  civile  :  tel  est  le  pian  que 
je  nie  suis  tracé. 

La  méthode  que  j'ai  suivie  n'esl  indiquée  par  aucun  auteur. 
C'est  pourquoi  je  me  crois  obligé  de  développer  les  motifs  qui 
m'ont  déterminé  à  l'adopter.  D'abord  ,  je  semble  avoir  inter- 
verti l'ordre  établi  par  le  Code  Napoléon,  en  plaçant  à  la  fin 
de  mon  ouvrage  la  matière  qui  conceine  Us  donations  entre- 
vifs  ;  mais  j'observe  que  l'objet  prinripal  de  mon  livre  était 
le  Traité  des  Tcslamens  de  Furgole,  et  que,  par  suite,  j'ai  du. 
considérer  comme  un  accessoire  mon  travail  particulier  sur  les 
donations  entre-vifs,  mais  comme  un  accessoire  qui  tenait 
inséparablement  au  principal. 

En  second  lieu,  on  pourra  me  reprocher  de  n'avoir  point 
reproduit  l'entier  ouvrage  de  Fiirgole,  et  même  de  n'avoir 
pas  toujours  fidèlement  rapporté  son  texte. 

Je  réponds  d'avance  à  ces  deux  objections: 

1°.  Qu'il  est  des  matières  qui  se  trouvaient  traitées  fort  au 
long  dans  Furgole,  et  qui  n'ont  plu»  aujourd'hui  de  rapport 
avec  notre  législation. 

2".  Que ,  dans  l'intérêt  de  mes  lecteurs,  j'ai  cru  devoir  quel- 
quefois me  permettre  d'analyser  tout  ou  partie  d'un  chapitre. 

Toutefois,  il  sera  facile  de  distinguer  la  doctrine  de  Furgole 
que  j'ai  considérée  comme  la  base  de  mon  Traité ,  puisque 
dans  tout  le  cours  de  l'ouvrage  ,  tant  sur  les  testamens ,  que 
sur  les  donations,  j'ai  renfermé  ce  qui  m'est  propre,  c'cst-â- 
dire  les  nombreuses  additions  qu'exigeaient  la  nouvelle  légis- 
lation et  la  nouvelle  jurisprudence  entre  ces  deux  signes  ^  ^. 
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Pureté,  clarté,  élégance;  telles  sont  les  qualités  nécessaires, 
a  dit  un  des  grands  hommes  du  siècle  dernier,  pour  constituer 
le  bon  écrivain.  Je  suis  loin  d'aspirer  à  un  titre  auquel  il  est 
si  rare  d'avoir  des  prétentions  fondées  ;  mon  seul  désir  a  été 
de  répandre  dans  mon  travail  cet  esprit  de  netteté  et  de  préci- 
sion qu'on  admirait  chez  quelques-uns  des  docteurs  de  l'an- 
cienne école,  et  dont  nos  modernes  écrivains  ont  donné  tant  de 

preuves  exemplaires Puissé-je  ne  pas  m*ètre  écarté  du 

but  que  je  voulais  atteindre,  puisse  mon  livre  n'être  connu  que 
sous  le  rapport  de  son  utilité  ! 


ABRÉGÉ  DE  LA  VIE  DE  FURGOLE. 


Je  AN -Baptiste  Furgole  naquit  à  Castclferrus ,  diocèse 
de  Montaubaii  (i),  le  24  octobre  1690.  Jean  Furgole,  son  père, 
notaire  du  même  lieu,  était  également  recommandable  par  sa 
probité  et  son  savoir.  Le  jeune  Furgole  fit  ses  premières  études 
à  Castelsarrasin,  petite  ville  peu  éloignée  du  confluent  du 
Tarn  et  de  la  Garonne,  où  il  y  avait  des  écoles  publiques,  et 
ensuite  à  Moissac,  dans  le  collège  des  Doctrinaires. 

Après  son  cours  de  philosophie,  qu'il  finit  dans  le  mois  de 
juillet  1707,  c'est-à-dire  à  la  fin  de  sa  dix-septième  année,  il 
vécut  environ  quatre  ans  dans  l'oisiveté;  mais  il  sentit  vive- 
ment la  perte  de  ce  temps,  lorsqu'un  âge  plus  avancé  lui  en 
fit  connaître  les  conséquences. 

On  le  vit  reprendre  le  cours  de  ses  études  sur  la  fin  de  l'an- 
née 1711,  par  celle  du  droit,  dans  la  célèbre  université  de? 
Toulouse,  et  il  prêta  son  serment  d'avocat  au  parlement  le  q 
juillet  1714. 

Des  cet  instant ,  Fui-gole  s'attacha  à  l'étude  des  lois  avec 
une  application  égale  au  désir  qu'il  avait  de  s'instruire  et  de 
réparer  le  temps  qu'il  avait  perdu.  On  l'avait  vu  d'abord, 
durant  son  cours  d'université,  employer  à  l'étude  jusqu'à  dix- 
huit  heures  par  jour  :  il  était  l'exemple  de  ses  condisciples,  et 
faisait  l'admiration  de  M.  Duval,  l'un  de  ses  professeurs;  en 
sorte  qu'on  ne  fut  pas  surpris  de  l'assiduité  qu'il  porta  au  bar- 
reau pendant  les  cinq  premières  années  ;  mais  on  s'étonna 
beaucoup  que,  malgré  les  grandes  connaissances  qu'il   avait 

(1)  C'tllo  \  ille  li-l  ;iiijijujxl"!uii  le  cIk  l'-liLii  <.lu  ili'jini-lrnii-'nt  de  Tcu  ii  et  Gtironnu. 
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acquises,  il  ne  voulut  se  cliargcr  d'aucune  cause  pendant  cet 
intervalle. 

Le  motif  de  ce  refus  était  dans  le  genre  de  vie  que  s'était 
prescrit  ce  jeune  docteur.  Son  assiduité  au  palais  avait 
pour  objet  de  se  perfectionner  dans  la  forme  et  dans  la  pra- 
tique ;  il  voulut  connaîti'e  à  fond  l'une  et  l'autre  avant  de  se 
charger  d'aucun  procès.  Il  s'était  proposé  de  compiler  toutes 
les  lois  du  Digeste  et  du  Code,  les  Novclles  de  l'empereur  Justi- 
nien,  le  texte  canonique,  les  ordonnances  de  nos  rois,  les 
arrestograplies  du  parlement  de  Toulouse  et  les  auteurs  les 
plus  connus  dans  ce  parlement,  afin  d'allier  la  jurisprudence 
avec  les  lois,  ou  la  pratique  avec  la  théorie.  Ce  travail  l'occupa 
l'espace  de  huit  années. 

Fuî'gole  crut  dès-lors  s'être  mis  à  même  de  remplir  les  de- 
voirs de  sa  profession  avec  autant  de  dignité  pour  lui  que 
d'avantage  pour  ses  cliens  :  aussi  fut-il  reconnu  pour  un  savant 
dès  la  première  année  qu'il  se  destina  à  l'exercer. 

Le  17  septembre  1720,  Furgole  se  maria  avec  mademoiselle 
Marguerite  Pausadé,  fille  de  M"  Pausadé,  procureur  au  parle- 
ment de  Toulouse,  dont  il  a  eu  plusieurs  enfans. 

Quelque  temps  après  son  mariage  ,  il  quitta  le  barreau  pour 
se  renfermer  dans  son  cabinet,  ayant  altéré  sa  santé  par  une 
étude  immodérée  ;  ce  qui  ne  lui  permit  pas  de  suivre  l'exercice 
pénible  de  la  plaidoirie. 

M.  d'Aguesseau,  chancelier  de  France,  ayant  formé  le  pro- 
jet de  rendre  la  législation  uniforme  dans  tout  le  royaume, 
envoya  à  cet  effet,  au  mois  de  novembre  1729,  quelques  ques- 
tions sur  la  matière  des  donations,  pour  être  éclaircies  par  le 
parlement  de  Toulouse. 

M.  Daspe,  président  à  mortier,  qui  était  alors  à  la  tête  de 
ce  parlement  par  l'absence  de  M.  le  premier  président,  jeta  les 
yt'UX  sur  Furgole  pour  traiter  ce?'  questions. 
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Il  remplit  on  efTot  Fatlente  de  M.  Daspe  avec  un  zMe  que  rien 
ne  put  ralenlir.  Il  ne  se  borna  pas  riièine  aux  questions  pro- 
posées, car  il  en  traita  un  grand  nombre  d'autres,  sur-tout 
celles  qui  lui  parurent  les  plus  difficiles  et  les  plus  susceptibles 
de  controverse  :  en  sorte  que  Tordonnance  de  lyji  ayant  paru, 
il  fut  invité  par  plusieurs  magistrats  du  parlement  de  Tou- 
louse ,  à  y  faire  des  observations  qui  leur  parurent  nécessaires^ 
à  cause  du  mélange  des  principes  du  droit  romain  avec  (Jeux 
du  droit  coiitumier ,  qu'on  trouve  dans  les  dispositions  de  cette 
ordonnance. 

Furgole  entreprit  ce  travail  d'autant  plus  volontiers,  qu'il 
y  fut  également  encouragé  par  M.  le  chancelier  d'Aguesseau. 
L'exécution  en  était  d'ailleurs  très-facile  pour  lui ,  puisqu'il 
n'avait  qu'à  y  joindre  les  questions  qu'il  avait  traitées  avant 
l'ordonnance.  Ces  questions  n'avaient  point  été  prévues  ni  dé- 
cidées par  cette  nouvelle  loi. 

Furgole  crut  devoir  faire  présenter  son  ouvrage  à  M.  le 
chancelier  d'Aguesseau,  qui  l'avait  invité  à  y  travailler.  11  suf- 
fit de  rapporter  ici  la  réponse  que  fit  cet  illustre  chancelier  à 
l'auteur,  pour  en  donner  l'idée  que  les  savans  en  ont  portée  : 

J\d  reçu  l'ouvrage  que  vous  tu' avez  envoyé ,  Monsieur , 
et  je  n'ai  pu  le  parcourir  encore  que  très-légèrement  ;  mais  le 
peu  que  j'en  ai  vu  m'a  inspiré  le  désir  de  le  lire  attentivement , 
et  je  profiterai  du  premier  moment  de  loisir  que  j'aurai  pour 
faire  une  lecture  qui  me  donnera  lieu  de  mieux  connaître 
votre  grande  capacité  et  la  netteté  de  votre  esprit.  P^ous  jugez 
bien  j  après  cela,  que  Je  recevrai  avec  plaisir  les  difficultés 
que  vous  pourrez  me  proposer  ;  et  comme  je  ne  désire  c^ue 
le  bien  public  dans  le  travail  dont  vous  avez  fait  Vobjet 
de  votre  application  ,  rien  ne  peut  ni  être  plus  agréable 
que  de  profiter  des  lumières  des  plus  habiles  junsconsultes , 
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pour  le  porter,  s'il  est  possible ,  à  la  plus  grande  perfection. 
Je  suis  avec  toute  V estime  cjui  est  due  à  vos  talens  et  à  votre 
savoir,  Monsieur,  votre  affectionné  à  vous  servir , 

d*Aguesseau, 

A  Versailles,  le  ii  juin  17 55. 

Cette  lettre  est  entièrement  écrite  de  la  main  de  M.  le  chan- 
celier d'Aguesscau  ,  qui  depuis  a  toujours  favorisé  Furgole 
d'une  correspondauce  suivie  _,  également  honorable  à  ces  deux 
savans. 

A  peine  l'auteur  des  Observations  sur  l'ordonnance  de  iy3i, 
sur  les  Donations ,  eut-il  fini  ce  premier  ouvrage,  qu'il  em- 
ploya les  vacances  de  l'année  17 53  à  composer  son  Traité  des 
Curés  primitifs  ;  et  depuis  l'année  1734  jusqu'en  1742,  il  dis- 
tribua ses  occupations  entre  les  affaires  du  palais  et  le  travail 
qu'exigeoient  les  nouveaux  ouvrages  qu'il  destinait  au  public. 
Ce  fut  pendant  cet  intervalle  qu'il  composa  son  Traité  des 
Testamens ,  seul  ouvrage  complet  que  nous  ayons  en  ce  genre. 

Nous  nous  contenterons  de  rapporter  ici  ce  qu'en  dit  dans  le 
temps  le  Mercure  de  Fraiice  à\x  mois  de  mars  1745.  «  Ce  Traité 
»  des  Testamens  et  autres  dispositions  de  dernière  volonté,  est 
))  le  seul  ouvrage  ex  professa  en  cette  matière.  L'usage  des 
))  dispositions  à  cause  de  mort  y  est  examiné  dans  son  prin- 
))  cipe  et  dans  son  origine.  Les  difficultés  qui  peuvent  naître, 
»  tant  du  droit  romain  que  du  droit  coutumier,  y  sont  discu-" 
))  tées  avec  beaucoup  de  solidité.  L'auteur  y  observe  avec  soin 
))  les  dérogations  que  les  maximes  générales  du  royaume , 
»  observées  dans  les  pays  coutumiers,  et  ceux  du  droit  écrit, 
M  ont  faites  au  droit  romain;  les  principes  de  l'un  et  l'autre  droit 
))  y  sont  éclaircis  avec  soin,  et  l'on  y  voit  l'application  aux  dif- 
))  férentes  dispositions  des  ordonnances,  et  notamment  à  celle 
»  du  mois  d'août  1735.  Cet  ouvrage  contient  de  plus  une  cri- 
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»  tique  solide  et  judicieuse  des  interprètes  qui  se  sont  quel- 
»  quefuis  écartés  du  vrai  sens  des  lois  romaines.  Touty  est  enfin 
»  approfondi  avec  une  érudition  parfaite,  digne  de  Tautenr, 
))  et  Von  peut  dire  que  ce  Traité  mérite  d'être  mis  au  i-ang 
))  des  livres  originaux  qui  sont  en  très-petit  nombre  ». 

Furgole  y  ayant  mis  la  dernière  main,  se  rendit  lui-mèino 
à  Paris  pour  le  présenter  à  M.  le  chancelier,  et  lui  faire  agréer 
ses  recherches  sur  la  matière  des  suhstitutions,  dont  le  plan 
était  déjà  jeté  depuis  quelques  années,  pour  en  faire  une  ordon- 
nance précise  qui  put  servir  de  loi  dans  tout  le  roj-aume. 

M.  d'Aguesseau  voulut  bien  parcourir  ces  deux  manuscrits, 
dont  la  lecture  fit  tant  de  plaisir  à  cet  oracle  de  la  justice,  qu'il 
eut  plusieurs  entretiens  particuliers  avec  l'auteur,  qu'il  ne  ces- 
sait de  combler  d'éloges. 

Ce  fut  pendant  son  séjour  dans  la  capitale  que  Furgole  fit 
imprimer  son  Traité  des  Tesfa/nens ^  qu'il  revit  encore  avec 
un  nouveau  soin  pendant  l'impression.  L'ouvrage  parut  en 
quatre  volumes  in--t°.  en  1747,  et  l'édition  en  fut  épuisée,  pour 
ainsi  dire,  à  mesure  qu'elle  parut;  elle  était  devenue  si  rare, 
que  les  exemplaires  que  l'on  pouvait  en  trouver  dans  les  ventes 
étaient  sans  prix. 

La  réputation  de  Furgole  était  établie  à  tel  point ,  qu'ayant 
paru  dans  la  grand'chambre  du  parlement  de  Paris,  où  il  fut 
attiré  pour  y  entendre  Cochin,  cet  éloquent  orateur  saisit  l'oc- 
casion de  citer  une  autorité  prise  dans  le  'Traité  des  Dojiations 
de  Furgole j  le  fixa,  et  tira  son  bonnet.  Cette  attention  fut 
apperçue  du  tribunal  et  du  barreau;  chacun  le  vit  avec  plai- 
sir, et  s'empressa,  au  sortir  de  l'audience,  de  faire  accueil 
au  savant  dont  on  admirait  les  ouvrages  à  si  juste  titre. 

L'ordonnance  de  1747,  concernant  les  substitutions,  ayant 
cï\ï\i\  ^a.\-u,  Furgole j  toujours  infatigable  dans  ses  travaux. 
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y  fit  des  notes,  qu'il  envoya  à  M.  de  Lamoignon,  cliancelier 
de  France,  successeur  immédiat  de  M.  d'Agiiesseau,  qui  l'ho- 
norait également  de  son  estime.  Voici  la  réponse  que  lui  lit  ce 
respectable  magistrat. 

T  ai  parcoiini  avec  grand  plaisir ,  Monsieur ,  vos  notes  snr 
la  dernière  ordonnance  concernant  les  substitutions ,  et  j'ai 
été  bien  fâché  que  mes  occupations  ne  me  permissent  pas  de 
les  lire  avec  V attention  et  V exactitude  qu'elles  mentent.  Le 
public  peut  profiter  infiniment  de  votre  travail  sur  cette  ma- 
tière,  comme  il  a  profité  de  celui  que  vous  avez  fait  sur  celle 
des  testamens  et  autres. 

Quand  vous  aurez  mis  la  dernière  main  à  cet  ouvrage j 
feutrerai  avec  plaisir  dans  vos  vues  pour  inspirer  aux  juges 
les  maximes  qu'ils  doivent  se  former  sur  V  esprit  de  cette  nou- 
velle loi.  Je  suis,  Monsieur ,  entièrement  à  vous. 

De  Lamoignon. 

Tandis  que  Furgole  travaillait  à  cet  ouvrage ,  et  qu'il  jetait 
en  même  temps  les  fondemens  de  celui  sur  le  Traité  du  Franc- 
Alleu ,  il  plut  au  Roi  de  le  nommer  à  la  place  de  capitoul  de 
Toulouse,  pour  l'exercer  en  1754. 

Furgole ,  qui  n'avait  jamais  demandé  ni  fait  solliciter  cette 
laveur  que  tant  d'autres  persomies  ambitionnaient,  crut  devoir 
en  témoigner  sa  reconnaissance  au  ministre,  et  lui  en  faire 
son  respectueux  remercîment.  M.  le  comte  de  Saint-Florentin 
l'honora  à  cette  occasion  de  la  réponse  suivante  : 

J'ai  reçu.  Monsieur ,  la  lettre  de  remercîment  que  vous 
m'avez  écrite  le  10  de  ce  mois ,  au  sujet  de  la  place  de  capitoul 
de  Toulouse  j  à  laquelle  le  Roi  a  jugé  à  propos  de  vous  nom- 
mer. C'est  à  votre  bonne  réputation  et  aux  té/noignagcs  avan^ 
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tageux  qui  ont  été  rendus  de  votre  zèle  et  de  votre  intégrité , 
que  vous  êtes  redevable  de  cet  avantage.  Je  me  persuade  que 
vous  vous  ferez  un  vrai  plaisir  de  répondre  au  choix  de  Sa 
Majesté,  en  donnant  une  attention  particulière  à  tout  ce  qui 
pourra  contribuer  au  bien  de  son  service  et  à  celui  de  cette 
ville. 

Je  suis ,  JMonsieur ,  votre  affectionné  serviteur. 

Saint-Florentin. 

A  Versailles,  le  27  février  1754. 

Le  zèle  que  Fujgole  fit  paraître  pour  le  bien  public,  son 
alteutiou  infatigable  pour  i^es  conciloycns,  jointe  au  travail  de 
son  cabinet  pour  répondre  à  la  confiance  de  ses  cliens,  ces  dif- 
lérens  travaux  réunis  altérèrent  si  fort  sa  santé,  que,  depuis 
cette  époque  jusqu'au  mois  de  mai  1761  qu'il  mourut,  elle  fut 
habituellement  chancelante;  mais,  malgré  ses  infirmités,  on 
l'a  toujours  vu  continuer  à  se  livrer  à  ses  occupations  pendant 
dix  ou  douze  heures  par  jour;  c'est  ainsi  qu'après  s'être  plei- 
nement acquitté  des  devoirs  d'un  bon  citoyen,  et  après  avoir 
été  respecté  pendant  sa  vie  comme  le  plus  habile  jurisconsulte 
du  royaume,  on  le  vit  s'éteindre,  sans  douleur  et  sans  peine, 
dans  la  pratique  et  dans  l'exercice  de  toutes  les  vertus. 

Le  6  septembre  1785,  l'éloge  de  Jean-I^aptiste  Furgole  fut 
prononcé  à  Toulouse,  dans  la  Conférence  de  la  Charité  (1),  où 
siégeaient  trente  des  plus  célèbres  jurisconsultes  du  royaume, 
])ar  M.  Barère  de  Vieuzac,  avocat  au  parlement  et  ujembre 
de  plusieurs  académies. 

Furgole  n'était  plus  depuis  vingt  années;  on  ne  pouvait  le 
louer  alors  dans  un  lieu  où  sa  mémoire  fut  plus  révérée  :  les 
rivalités  n'existaient  plus,  l'envie   avait   caché  ses  serpcns, 

(1)  Elal)lisseineMl  dt  bieiiLi^ance  fonué  por  .M.  Dnrcrc  de  Viouzac. 


xvj        ABRÉGÉ  DE  LA  VIE  DE  FURGOLE. 

cliacun  était  émii  au  souvenir  des  vertus  de  Furgole ,  sa  gloire 
paraissait  enfin  dans  tout  son  éclat.  —  L'orateur  occupa  la  tri- 
bune, et  son  génie  s'élevant  à  la  hauteur  de  son  sujet,  il  fit 
éprouver  à-la-fois  à  ses  auditeurs  les  impressions  les  plus  vives 
et  les  émotions  les  plus  douces. 

Son  éloge  fut  considéré  comme  un  chef- d'oeuvre  d'élo- 
quence, et  la  publication  en  fut  ordonnée.  Entreprendre  d'en 
faire  l'analyse,  serait  un  outrage  au  bon  goût  ;  et  pour  ne 
priver  mes  lecteurs  d'aucun  des  beaux  détails  qu'il  contient, 
je  me  détermine  à  le  rapporter  en  entier.  Je  ne  puis  mieux, 
en  effet,  terminer  l'abrégé  de  la  vie  de  Furgolc ,  qu'en  faisant 
connaître  l'hommage  qui  fut  rendu  à  sa  mémoire  par  la  ville 
où  il  avait  établi  le  centre  de  toutes  ses  affections,  et  qui  eut 
l'injustice  de  méconnaître  son  mérite  pendant  sa  vie. 


ÉLOGE  DE  J.  B.  FURGOLE. 


Diilcis  non  ninUo  secùs  est  palria  quas  genuil, 
quàiii  illa  qiiw  excepit CiCERO. 


Messieurs, 


Parmi  Tes  liommes  célèbres  auxquels  l'honneur  d'un  éloge  public  a  éié 
accordé,  à  peine  un  jurisconsulte  s'ofFre-t-il  à  nos  regards.  On  a  célébré 
tour-à-tour  les  guerriers  ,  les  ministres  ,  les  législateurs ,  les  gens  de  lettres  ; 
mais  dans  cette  profusion  d'honneurs  littéraires,  il  semble  qu'on  affecte 
d'oublier  ces  philosophes  citoyens  ,  ces  hommes  dont  la  vie  n'a  été  qu'un 
sacrifice  perpétuel  au  bien  public,  ces  savaus  qui  servent  la  société  par  des 
travaux  utiles  ,  en  éclairant  le  chaos  de  la  législation. 

O  sagesse  des  anciens  !  quel  exemple  différent  tu  nous  donnes  !  l'homme 
de  loi  est  à  côté  de  l'homiiie  de  guerre.  Périclès  balance  Démosthène  dans 
l'estime  publique  ;  Ciccron  est  le  concurrent  de  César,  et  Pnpinien  est  aussi 
célèbre  que  le  prince  qui  rédige  ses  lois. 

Que  ce  siècle  ,  qui  a  vengé  tant  de  grands  hommes  de  l'injustice  de  leurs 
contemporains ,  se  venge  lui-même  de  son  indifférence  pour  les  savans  dans 
les  lois,  et  qu'il  prouve  que  tout  homme  qui  a  des  vertus  ou  des  talens  ,  a 
droit  l'  ses  hommages.  Les  anciens  élevaient  des  statues  à  leurs  grands 
hommes.  Parmi  nous ,  la  religion  permet  dans  les  temples  l'oraison  funèbre 
des  grands  de  la  terre.  Tous  les  corpslitiéraires  jettent  des  fleurs  sur  la  tombe 
de  leurs  membres.  Un  ordre  de  citoyens ,  distingués  par  leurs  lumières  et 
par  leurs  vertus  ,  serait-il  le  seul  qui  n'honorât  point  ces  grands  honmies  I 

A  celte  idée,  rappelons,  Messieurs,  qu'il  exista  un  grand  jurisconsulte, 
qui ,  devenu  notre  concitoyen  par  choix  ,  fut  notre  (lambeau  et  notre 
exemple  ,  et  c|ue  les  étrangers  ont  eu  cependant  la  gloire  de  célébrer  avant 
nous.  Vous  le  savez;  jun  orateur  fameux  de  la  capitale  a  déjà  fait  son  éloge 
devant  la  première  cour  du  royaume.  Recueillons  dans  le  sein  de  cet  ordre 
qu'd  a  illustré  ,  tout  ce  qui  forme  sa  renommée  :  c'est  à  nous  qu'il  appar- 
tient d'acquitter  celle  de  la  patrie.  Elevons-lui ,  dans  cette  société  ,  un 
monument  durable.  Quel  honmie  mérita  mieux  d'être  célébré  dans  une 
société  de  bienfaisance  ? 

Combien  d'orateurs',  dans  cette  resneclable  assemblée,  sont  plus  dignes 
r.  c 
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que  moi  do  lui  porter  ce  tribut  d'éloges  !  Aussi,  saus  prétendre  à  la  gloire 
d'égaler  mes  collôgues ,  j'aurai  du  moins  rempli  un  de  nos  devoirs  les  plus 
sacrés  envers  un  savant  profond,  cl  le  meilleur  des  citoyens.  Puisse  ma 
fuiMe  voix  rendre  cet  éloge  digne  de  Furgolc  cl  de  vous  ! 

PREMIÈRE    PARTIE. 

I.a  lin  du  dernier  siècle  avait  été  favorable  aux  lettres  ;  elle  le  fut  de  ménie 
anx  sciences.  La  nature  sembla  produire  à-la-fols  deux  grands  hommes  pour 
colle  des  lois.  IJlllo  fil  naître  ,  vers  le  même  temps,  Furgole  et  Pothier  pour 
<Iosccndre  dans  les  profondeurs  du  dioil  romain,  eu  rectifier  l'ordre,  cl 
éclairer  la  jurisprudence  fiauçaisc. 

Je  laisse  à  ces  esclaves  de  la  vauiié  des  lionmics  ,  tout  occupés  de  généa- 
logies, le  soin  de  vous  [larler  de  l'origine  de  Furgole.  Qu'est  la  noblesse  ou 
la  roture  ?  que  sont  ces  vaines  distinctions  d'homme  à  homme,  quand  il 
s'agit  de  savoir  ou  de  vertu?  Le  mérite  n'a  pas  besoin  d'ancêlres. 

L'enfance  et  la  première  éducation  de  notre  jurisconsulte  n'ont  rien  de 
remarquable.  Ayant  reçu  les  premiers  principes  dans  une  petite  ville  de  pro- 
vince ,  il  vint  étudier  les  lois  dans  notre  fameuse  université.  Un  goût  décidé 
pour  l'élude  ,  excité  par  la  perte  de  quatre  années  précieuses ,  lui  attira 
rallaclionicnt  de  ses  professeurs.  C'était  l'époque  à  laquelle  le  droit  français 
était  enseigné  par  le  célèbre  Duyal.  Un  attrait  invincible  pour  les  lois  ro- 
njaines  lui  fit  faire  des  progrès  élonnans ,  et  décida  sa  vocation. 

Parvenu  à  l'honneur  d'être  avocat ,  dans  l'âge  où  les  plaisirs  de  la  jeunesse 
éloignent  d'une  étude  pénible  s'ils  n'en  dégoûtent  pas,  Furgole  s'occupe  de 
ridée  de  ne  pas  porter  un  vain  titre.  Ne  croyez  pas  qu'il  aille  faire  des  études 
sans  suite  ,  qu'il  fréquente  le  barreau  pour  une  vaiue  distraction ,  ou  qu'il 
ambitionne  de  bonne  heure  des  cliens  et  des  causes.  On  veut  employer  ses 
lalens  ;  11  refuse.  Sa  destinée  s'a\monçalt  par  ses  travaux  assidus. 

Le  droit  romain  l'a  séduit  eu  quelque  manière.  Quelle  législation,  eu 
effet ,  plus  propre  à  satisfaire  un  esprit  juste  et  étendu  ]  Ce  dépôt  des  lois  , 
si  précieux  et  si 'calomnié  de  nos  jours  ,  est  pour  Furgole  l'objet  continuel 
de  ses  veilles. 

On  vit  alors  se  renouveler  l'ancienne  ,  la  bonne  manière  d'étudier  des 
jurisconsultes  :  on  apprenait  des  lois  dans  les  Codes  romains  ;  on  remontait 
aux  sources.  Dos  dictionnaires  de  jurisprudence,  et  la  production  Indis- 
trèlc  des  ouvrages  sur  les  lois  et  sur  les  décisions  des  tribunaux ,  n'avalent 
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pas  encore  altéré  le  vérilable  savoir  ,  et  multiplié  les  esprits  supeificiels  clans 
une  science  profonde. 

Furgole  paraît  au  barreau  après  quelques  années  ;  il  y  porte  do  la  science 
dans  un  âye  où  l'on  ne  donne  que  des  espérances  ;  et  les  fruits  précoces  de 
l'étude  annoncent  plutôt  l'homme  instruit  que  roràteur.  Il  plaida  quelques 
causes,  dans  lesquelles  il  montra  toujours  les  vrais  principes  de  sou  état; 
mais  on  ne  le  vil  Jamais  orateur  mercenaire  ,  mettre  un  impôt  sur  des  succès 
ou  un  prix  à  des  injures,  affliger  par  des  sarcasmes  l'homme  déjà  trop  mal- 
heureux de  plaider ,  ni  dévoiler  ces  détails  scandaleux  qui  dégradent  une 
cause  sans  la  défendre.  Furgole  se  montra  peu  daus  cette  carrière  ,  la  pkijs 
satisfaisante  pour  l'amour-propre  ,  mais  aussi  la  plus  orageuse.  Il  ne  parut 
dans  le  sanctuaire  de  la  justice  que  pour  se  faire  connaître  ,  et  pour  y  faire 
regretter  des  qualités  précieuses  et  rares  au  barreau.  Une  santé  faible  l'ar- 
rache aux  pénibles  fonctions  de  la  plaidoirie.  Dès  ce  moment ,  il  se  consacre 
de  plus  fort  à  la  science  du  droit  et  aux  travaux  du  cabinet  ;  il  s'y  sent  en- 
•  traîné  par  ce  goût  impérieux  ,  présage  de  ses  succès  et  de  sa  renommée. 

Quel  état  plus  propre  à  satisfaire  une  ame  qui  aime  la  liberté  et  l'étude , 
que  celui  de  l'avocat  écrivain  1  Moins  brillant,  mais  plus  libre  que  l'orateur, 
il  cueille  des  palmes  comme  lui;  Target,  Elle  de  Beaumont,  Jamme,  Gari, 
concourent  au  triomphe  éclatant  de  Z?amflJe(i).  L'écrivain  n'émeut  pasconuue 
l'orateur;  mais  il  convainc  davantage  :  parlant  aux  yeux  ,  juges  plus  sévères 
que  l'oreille  ,  il  doit  faire  plus  d'efl'orts  pour  démasquer  la  fraude  ou  le 
mensonge.  Seul  avec  lui-même,  il  doit  suppléer,  par  l'imagination,  à  l'in- 
fluence et  aux  développcmens  que  les  hommes  rassemblés  donnent  si  faci- 
lement à  l'orateur,  approfondir  toutes  les  questions  quand  l'orateur  les 
effleure  ,  mêler  la  force  du  raisonnement  aux  grâces  de  l'éloquence,  tandis 
que  l'orateur  séduit  les  yeux  par  le  geste  et  l'oreille  par  les  charmes  de  la 
voix  ;  enfin,  arracher  sans  cesse  les  épines  des  affaires,  tandis  que  l'orateur 
n'a  que  des  causes  plus  simples  ou  [dus  éloquentes  par  leur  nature  ,  et 
parcourt  ime  carrière  presque  toujours  semée  de  fleurs.  Voilà  les  soins, 
voilà  les  travaux  que  Furgole  ne  redoute  pas  à  trente  deux  ans.  Partage 
entre  l'instruction  des  procès,  et  l'analyse  des  lois  romaines,  par  un  extrait 


(i)  CeUe  cause  célèbre,  plaidée  h  Bordeaux,  à  Toulouse  et  à  Pnrïs,  nre  fournit 
l'exemple  des  talens  réunis  de  roràteur  et  de  l'avocat- écrivain ,  défendant  la-  niê.nc* 
cause  el  partageant  les  succès.  . 
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raisonné  ,  il  préparait  ,  sans  le  savoir ,  les  niau'riaux  de  ces  ouvrages  qui 

devaient  lui  donner  un  jour  tant  de  célébrité. 

Homme  courageux*,  qui  entreprends  à  cet  âge  de  si  pénibles  travaux  , 
les  appluudissemens  du  second  sénat  du  royaume  vont  bientôt  te  dédom- 
mager !  la  gloire  d'inspirer  et  de  perfeciiouner  les  lois,  va  embellir  la  jeu- 
nesse. Le  grand  d'Aguesseau  a  jeté  le  plan  d'une  jurlsprvtdence  uniforme 
dans  le  royaume  ;  il  a  conçu  de  grandes  idées  sur  la  législation  française  ; 
il  médite  d'abord  une  loi  sur  les  Donations.  En  législateur  sage  ,  il  épie  la 
jurisprudence,  et  interroge  les  cours  souveraines  :  il  adresse  au  parlement 
dé  Toulouse  ,  si  célèbre  par  ses  lumières  dans  le  droit  romain,  des  ques- 
tions sur  les  objets  de  la  loi  qu'il  se  propose  de  publier. 

On  sait  qu'une  partie  des  mémoires  envoyés  par  les  cours  au  législateur, 
a  été  rédigée  par  les  avocats  les  plus  célèbres.  Sur  qui  tombera  le  cboix  des 
commissaires  de  ce  tribunal  souverain?  sera-ce  un  de  ces  anciens  juriscon- 
sultes qui  ont  parcouru  une  carrière  immense  autant  que  variée  ?  Non  , 
IVIessieurs  ,  un  avocat  encore  très-jeune  esi  clioisi  pour  préparer  cette  loi  ; 
et  cet  avocat  est  Furgolc. 

Il  est  inutile  de  nous  arrêter  au  mérite  des  réponses  du  parlement  de 
Toulouse  ;  cest  en  quelque  façon ,  dit  M.  Camus,  une  partie  du  procès-vcrhal 
des  ordonnances  de  d'Aguesseau, 

L'ordonnance  des  donations  est  promulguée.  On  remarque  un  vice  iné- 
vitable dans  une  loi  générale  -,  c'est  le  mélange  des  principes  du  droit  coulu- 
niier  avec  ceux  du  droit  romain.  Plusieurs  magistrats  invitent  Furgole  à 
«éparer  cdl  alliage  dangereux  pour  un  tribunal  de  pur  droit  écrit.  Le  chan- 
celier ,  qui  avait  trop  de  génie  pour  dédaigner  les  lumières  des  savans  , 
excite  lui-même  Furgole  à  ce  travail.  Bientôt  il  paraît  un  volume  sur  les 
Donations.  L'édition  est  aussitôt  épuisée  ;  on  l'imprime  de  nouveau  avec 
des  additions  considérables. 

Développer  le  texte  de  la  loi ,  le  conférer  avec  le  droit  romain,  expliquer 
les  motifs  de  leurs  dispositions  ,  fixer  les  dérogations  que  la  nouvelle  loi  a 
faites  à  ce  droit,  aux  ordonnances  anciennes  ,  aux  opinions  des  auteurs  ,  à  la 
jurisprudence  des  cours  :  voilà  ce  qu'il  fait  dans  la  première  partie. 

Jeter  un  coup-d'œil  rapide  et  profond  sur  les  questions  non  pi  évues  par 
le  législateur  et  sur  les  difficultés  qui  peuvent  avoir  des  rapports  avec  la 
loi;  rassembler  les  principes  jusqu'alors  confusément  épars,  parcourir  les 
variations  de  la  jurisprudence  ;  telle  est  la  marche  de  Furgole  dans  la  se- 
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coude  paille.  Combien  de  fols  les  arrêts  oui  justifié  les  décislous  conleuuos 
dans  cet  ouvrage  !  On  peut  inéme  remarquer  dans  Furgole  ce  mérite  rare 
parmi  les  auteurs,  d'avoir  fait  rendre  ,  sur  ses  mémoires,  presque  tous  les 
arrêts  qu  il  cite. 

D'Aguesseau ,  qui  a  distingué  dans  le  royaume  les  jurisconsultes  les  plus 
savans  ,  ne  perdra  pas  celle  occasion  d'entretenir  lémulallon  et  le  travail 
par  des  encouragemens.  Il  reçoit  le  premier  l'ouvrage  de  Furgole,  et  lui 
écrit  de  sa  propre  main  la  lettre  la  plus  lionorable.  Il  faut  la  lire  ,  cette  lettre, 
pour  y  voir  la  haute  estime  que  le  mérlle  a  droit  diuspircr.  Immortel 
d'Aguesseau  1  ce  n'est  pas  assez  de  renvirouner  de  la  faveur,  défends-le 
plutôt  contre  les  attaques  de  l'envie.  Un  avocat  au  conseil  publie  un  ou- 
vrage sur  les  Donations,  dans  lequel  il  traite  Furgole  sans  ménagement 
et  presque  avec  injure  :  mais  le  public  a  vengé  Furgole  ;  la  critique  est 
oubliée ,  et  le  Tiailé  des  Donations  a  depuis  été  imprimé  trois  fois. 

Du  droit  civil ,  Furgole  passe  au  droit  cauoulque.  Le  Traité  des  Curés 
primitifs  suit  de  près  celui  des  Donations.  Aucune  matière  n'est  étrangère  à 
noire  savant.  Il  appercoit  une  loi  sur  les  droits  de  ces  pasteurs  publiée  en 
même  temps  que  celle  des  Douallous  ;  il  veut  percer  l'origine  odieuse  et 
singulière  de  celte  espèce  de  ministres  réguliers  du  huitième  siècle,  qui 
abandonnèrent  leurs  monastères  pour  prendre  les  fonctions  pastorales  ;  qui 
depuis ,  replacés  sous  la  règle  ,  donnèrent  à  l'église  l'exemple  dangereux 
des  richesses  sans  travail ,  des  curés  sans  fonctions  ,  et  des  vicaires  perpétuels 
plus  nécessaires  et  moins  fortunés. 

Voyez  Furgole  nous  dévoilant  d'une  main  laborieuse  les  efforts  des  moines 
pour  imposer  aux  paroisses  des  servitudes  contraires  à  l'état  religieux  ,  oné- 
reuses à  l'église  ,  et  altérant  la  juridiction  curiale  et  éplscopale  ;  vous  mon- 
trant de  l'autre  les  bornes  que  ces  servitudes  odieuses  oui  reçues  par  les  lois 
de  l'Etat.  Cet  ouvrage  ,  dont  l'édition  est  épuisée  dejmis  long-leujps  ,  fut 
sans  doute  utile  ,  comme  tout  ce  qui  sort  de  la  main  tl'un  savant  ;  mais  nous 
n'avons  pas  à  regretter  le  temps  qu  il  y  employa.  Le  Traité  des  Curés  pri- 
mitifs fut  un  délassement  des  vacances  :  on  dirait  que  pour  un  homme 
laborieux ,  le  travail  seul  peut  délasser  du  travail. 

Une  nouvelle  loi  paraît  pour  régler  les  formes  de  la  dernière  volonté  des 
luourans.  Aussliôt  Furgole  ,  qui  a  rassemblé  tant  de  matériaux  sur  la  légis- 
lation ,  ne  s'occu[)e  plus  que  de  donner  un  Traité  profomi  sur  les  Teslameus. 
Ainsi  chaque  rayon  de  la  gloire  de  d'Aguesseau  se  réiléchit  sur  Furgole.  Pour 
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développer  ici  tout  le  me'rite  de  ce  grand  ouvrage  ,  unifiuc  sur  cette  matière, 
il  faudrait  être  un  savant;  ce  aermaraïUeiu-  des  Pandectes  à  célébrer  l'auteur 
du  Traite  des  Testainens. 

En  admirant  cet  ouvrage,  qui,  pour  me  servir  de  l'expression  des  Jonr- 
nalisles  du  temps,  mérite  d'être  mis  au  rang  des  originaujc  qui  sont  en  très- 
petit  nombre ,  rappelons  ,  Messieurs  ,  les  vœnx  de  quelques  politiques  ,  pour 
que  la  loi  seule  disposât  des  biens ,  à  la  place  de  la  volonté  fugitive  et  in- 
constante de  l'homme. 

Pourquoi ,  disent-ils  ,  un  mourant  doit  -il  commander  à  sa  famille  sur  le 
partage  des  biens  dont  il  ne  peut  plus  jouir  ?  Pourquoi  un  Instant  de  volonté 
encliaîne-t-il  les  générations?  La  suggestion  ,  les  passions  ,  les  préventions 
de  toute  espèce,  qui  entourent  riiomiue  ,  doivent-elles  être  préférées  à  la 
volonté  impassible  et  uniforme  de  la  loi ,  qui  testerait  seule  ?  Mais  tels  sont 
nos  principes,  telle  est  notre  législation  ;  l'homme  peut  disposer  librement 
de  ses  biens.  La  volonté  du  père  de  famille  est  la  loi  suprême  ;  et  cette  loi 
est  le  frein  des  mœurs  et  le  remède  à  l'égoïsme. 

La  comparaison  des  lois  coutumiéres  et  des  lois  romaines,  sur  la  manière 
de  disposer  ,  n'est  pas  étrangère  à  l'éloge  de  Furgole.  Son  Traité  des  Tesia- 
mens  renferme  les  divers  principes  de  ces  deux  législations  ;  et  c'est  sans 
doute  un  des  plus  grands  mérites  de  Furgole  ,  d'avoir  distingué  sans  cesse 
les  règles  du  droit  coutumier  de  celles  du  droit  romain.  Trop  souvent  les 
auteurs  les  plus  célèbres  nous  ont  égarés  par  cette  confusion  de  principes, 
ou  par  les  divers  sens  donnés  à  certaines  lois  romaines.  Trop  souvent  les 
tribunaux  ont  jugé  diversement  sur  les  mêmes  questions  testamentaires.  De 
là  cette  jurisprudence  mobile  et  variable  ,  espèce  de  législation  versatile  et 
momentanée  ,  plus  dangereuse  peut-être  que  l'arbitraire  le  plus  absolu. 

Une  longue  expérience  a  fait  appercevolr  à  Furgole  ce  défaut  essentiel 
dans  les  opinions  des  auteurs  et  dans  les  arrêts  des  tribunaux.  Il  sent  la 
cause  qui  l'a  produit  ;  il  dirige  tous  ses  travaux  vers  le  perfectionnement 
de  cette  partie  essentielle  de  nos  codes ,  qui  étaient  jusques  à  lui  dans  une 
espèce  de  chaos. 

Si  je  ne  parlais  à  des  jurisconsultes  qui  connaissent  parfaitement  les 
ouvrages  de  Furgole  ,  je  ferais  Ici  l'analyse  du  Traité  des  Testamens.  Je  vous 
montrerais  sou  auteur  infatigable  dans  la  pénible  recherche  des  lois  testa- 
mentaires ,  saisissant  l'esprit  de  ces  lois  nombreuses  si  difficiles  à  fixer  par 
les  variations  qu'elles  ont  cproixvées  depuis  là  Loi  des  douze  Tables;  classant 
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les  ordouuauces  du  royaume  à  côlé  des  lois  romaiues  ,  pour  faire  reiiiar- 
quer  les  corrections  que  les  premièies  om  faites  aux  secondes  ;  rapprooliaut 
les  lois  dispersées  et  répandues  dans  des  lieux  diflereus  ,  pour  donner  plus 
de  jour  cl  de  force  aux  principes  rassembles  sur  chaque  madère  jiarlicu- 
lière  ;  dlsliuguanl  sans  cesse  le  droit  coulumicr  du  droit  écrit  ,  et  réconclaut 
les  principes  de  l'un  par  ceux  de  l'autre  ;  analysant  enfin  la  jurisprudence 
des  tribunaux  ,  pour  rejeter  les  arrêls  qui  n'étaient  pas  fondés  sur  les  véri- 
tables principes. 

Oui ,  Messieurs ,  c'est  à  Furgole  que  nous  devons  ce  Traité  précieux  : 
c'est  lui  qui  a  créé  celte  juris[)rudence  lumineuse  sur  l'étendue  et  la  laveur 
de  la  dernière  volonté  des  hommes.  Aussi,  quels  hommages  lui  ont  rendus 
tous  les  hommes  de  loi  !  A  peine  le  Traiié  des  Testamens  est  -  il  annoncé  , 
qu'il  est  recherché  avec  empressement  ;  les  volumes  sont  enlevés  a  mesure 
qu'ds  paraissent  ,  d'après  la  seule  réputation  de  l'auleur.   Quatre  éditions 
consécutives  ont  à  peine  rempli ,  jusqu'à  ce  moment ,  le  désir  des  juris- 
consultes ;  et  les  peuples  étrangers  s'approprieut  cet  ouvrage.  Depuis  long- 
temps ,  il  a  pénétré  chez  une  nation  célèbre  par  ses  publicistes  cl  ses  juris- 
consulies  ;  et  Furgole  est  aussi  connu  en  Allemagne  qu'en  France.  A  ce 
témoignage  honorable  ,  ajoutons  celui  des  Universités  fameuses  d'Italie.  On 
a  vu  aulrefois  nos  savans  aller  se  former  à  Padoue  et  à  Florence.  Aujour- 
d'hui ,  ce  sont  les  ouvrages  de  Furgole  qu'on  enseigne  dans  la  même  uni- 
versité où  le  chancelier  l'IIôpilal  fut  formé  pour  la  législation  française. 

O  Furgole  !  par-tout  où  la  science  du  droit  romain  sera  eullivée  ,  par- 
tout où  les  hommes  disposeront  de  leurs  biens  ,  et  auront  besoin  de  re- 
courir aux  lois  pour  les  conlestasions  que  les  bienfaits  font  u'aîlre  ^  ton 
nom  sera  connu  ,  et  tes  ouvrages  seront  immortels.  Ainsi  donc  la  gloire  du 
jurisconsulse  se  rapproche  de  celle  du  législateur  ;  que  dis-je  ?  son  autorité 
est  comme  celle  du  législateur  lui-même  ;  elle  participe  à  l'autorité  des  lois 
et  à  celle  de  la  justice.  ' 

Allez  jouir ,  homme  célèbre  ,  du  tribut  d'éloges  que  méritent  voire 
science  et  vos  travaux  !  on  le  presse  d'aller  présenter  son  grand  oiivrag» 
au  célèbre  chancelier.  Il  cède  à  la  volonté  de  ses  amis.  M.  d'Aguesseau 
l'accueille  ave'c  cette  considération  ,  qui  est  le  seul  prix  digne  des  lalens.  Il 
croit  voir  un  de  ces  fameux  jurisconsultes  de  l'ancienne  Rome.  Avec  quels 
éloges ,  avec  quelles  distinctions  le  législateur  le  reçoit  !  avec  quel  intérêt  il 
parcourt  sou  ou\rage  î  il  ne  peut  se  lasser  de  conférer  avec  lui.  Ah  !  coni- 
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bien  il  devait  être  intéressant  d'entendre  ces  denx  honmies  célèbres  dis- 
courant sur  la  léj,'islîlion  !  Les  rangs ,  les  dignités,  le  pouvoir  ,  ont  disparu 
pendant  ces  entretiens  ;  nous  ne  voyons  en  ce  moment  que  deux  savans  en 
présence. 

Mais  quels  nouveaux  triompbes  prépare  encore  pour  les  lumières  ce 
voyage  mémorable  !  Furgole  reçoit^  sous  les  yeux  même  de  la  justice  sou- 
veraine ,  un  éloge  imprévu  ,  supérieur  à  tous  ceux  que  la  postérité  lui  don- 
nera !  il  est  attiré  à  la  grand'cliambre  pour  y  entendre  le  Dieu  de  t élo- 
quence (i).  Cocliin  n'ignore  pas  que  l'enceinte  où  il  parle  ,  renferme  le 
célèbre  Furgole.  Il  fait  naître  l'occasion  de  citer  l'auteur  du  Traité  des  Dona- 
tions ,  le  fixe  dans  l'assemblée  et  le  salue  !  cet  bommage  n'échappe  ni  au 
tribunal  ni  au  public  ;  et  chacun  en  sortant  de  l'audience ,  s'empresse  autour 
du  savant  dont  on  admirait  les  ouvrages. 

O  vous ,  qui  avez  eu  le  bonheur  de  connaître  Furgole ,  sa  modestie  et 
sa  simpllcilé  ,  vous  vous  peignez  sou  embarras  dans  cette  circonstance. 
C'était,  comme  on  l'a  dit  d'un  autre  homme  célèbre  ,  la  science  se  débat- 
tant contre  sa  propre  gloire. 

Je  ne  vous  al  point  parlé  encore  de  tous  les  ouvrages  de  Furgole  ;  je 
ne  vous  ai  pas  dit  que  quand  l'Ordonnance  des  Substitutions  fut  publiée  , 
il  fit  des  notes  très -intéressantes  sur  cette  loi.  Le  génie  de  la  France  pleurait 
alors  d'Aguesseau  ;  Furgole  envoya  son  ouvrage  sur  les  Substitutions  à  M.  de 
Lamoignou  ,  qui  lui  accorda  les  mêmes  marques  d'estime  et  de  bienveil- 
lance que  son  prédécesseur  :  c'était  comme  une  tradition  respectable  chez 
les  ministres  do  la  législation 

Aussi  ,  par-lout  où  Furgole  portera  ses  pas  ,  il  trouvera  des  admirateurs 
et  des  hommages  :  si  un  procès  inévitable  l'arrache  à  ses  travaux  et  l'attire 
à  Montpellier ,  les  hommes  les  plus  distingués  sont  empressés  à  le  voir.  Le 
représentant  du  prince  ,  un  administrateur  éclairé  de  cette  province  (2)  , 
digue  d'apprécier  les  hommes  de  mérite  ,   l'accueille  avec  distinction  j  il 

(1)  Tout  le  monde  connsît  ce  qu'une  femme  de  distinction  dit  à  M.  Cocliin  en  pleine 
grand'chambre  ,  après  avoir  plaidé  sa  cause  ;  Si  c'était  le  temps  du  paganisme ,  je  vous 
adorerais  comme  le  dieu  de  l'éloquence. 

(2)  M.  de  Saint-Priesl,  conseiller  d'état,  intendant  pour  le  roi  dans  la  province  de 
Languedoc. 

M.  de  Saunier  ,  ancien  procureur-général  de  la  cour  des  aides  de  Montpellier,  et 
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appelle  sou  fils  :  J'ai  voulu  vous  préseutcr  ,  lui  dil-il  ,  au  plus  grand  juris- 
consulte du  royaume.  Tribut  précieux  sans  doute,  par  la  maiu  (jui  le  porte  , 
mais  hien  iusuilisanl  pour  réconipeuser  le  mérite. 

Pourquoi  la  nature  ii'a-t-elle  pas  produit  Furgole  dans  un  pavs  où  la 
science  est  décorée  d'honneurs  et  de  litres  dilluslratiou  ?  Parmi  nous, 
chez  qui  la  science  des  lois  ne  mène  à  aucune  place  ,  oii  le  droit  de  juger 
les  hommes  s'acljète  ,  à  quels  honneurs  digues  de  lui  devait-il  s'attendre  ? 
Mais  j'ouljlie  que  le  prince  l'a  déjà  signalé  d'une  manière  flatteuse  pour 
adminisirer  une  de  ses  villes  et  pour  acquérir  la  noblesse  liéiéditaire.  Auciui 
parti ,  aucune  cabale  n'a  porté  Furgole  ;  il  n'a  sollicité  ni  désiré  le  capitoulal  ; 
étonné  d'être  nommé  à  celle  magistrature  municipale  ,  il  écrit  au  miuistre  : 
C'est  à  voire  bonne  réputation  ,  lui  répond-il  ,  et  aux  témoignages  qui  ont 
été  rendus  de  votre  zèle  et  intégrité  ,  que  vous  êtes  redevable  de  cet  avantage. 
Honneur  non  suspect  ,  et  qui  a  été  plus  d'une  fois  ,  dans  celle  elle  ,  la  juslo 
reconqiense  de  quelques-uns  de  nos  jinisconsultes. 

Les  honnnages  qu'on  rend  à  Furgole  ue  viendront-ils  donc  jamais  que 
des  mains  clrangèies  !  sa  renommée  ne  sera-t-  elle  entendue  que  dans  des 
pays  lointains  !  Oui ,  Messieurs  ,  disons-le  avec  douleur  :  son  pays  ,  son 
ordre  même  ,  ne  firent  rien  pour  ce  savant.  Ecoulez  celle  accusation  :  le 
célèbre  Furgole  ne  fut  pas  bâtonnier.  Ah!  si  ce  chef  des  avocats  était  choisi 
par  eux  ;  si  cette  place  honorable  et  dislinctive ,  au  sein  même  de  l'égalité, 
était  le  résultat  d'un  vœu  général ,  j'oserais  le  premier  accuser  mes  collègues 
de  cette  injustice  et  de  cette  injure  faite  au  mérite  et  à  la  célébrité;  mais 
nous  n'avons  à  déplorer  que  la  faule  d'un  particulier. 

Oublions  ce  moment  d'injustice  ,  et  suivons  Furgole  dans  le  cours  de  son 
administration  ;  voyons-le  attentif  à  rendre  tons  les  jours  au  peuple  celte 
justice  distributive ,  de  toutes  la  plus  essentielle  ,  parce  qu'elle  prévient 
dans  son  origine  une  foule  de  contestations  et  qu'elle  assure  plus  que  toute 
autre  le  repos  public.  Tantôt  il  renouvelle  les  ordonnances  de  police  les  plus 
utiles  ,  parce  que  l'iuexéculiou  ou  la  désuétude  de  ces  lois  est  ce  qu'il  y  a 
de  plus  à  craindre  ;  tantôt  il  porte  ses  principes  sur  la  partie  de  l'admiuis- 
tiation  économique. 


doyen  des  doyens  aux  requèles  de  l'Lôlel  ,  péiiélré  de  resjject  jiour  rurgole,  dont  il 
connaissait  la  icuommée,  ne  voulut  pas  passer  à  Toulouse,  sans  avoir  vu  ce  savant 
jurisconsulte. 

I-  d 
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Ici  je  me  sens  enlraîaé  par  le  plaisir  de  rapprocher  deux  hommes  ce'lè- 
bres  ,  qui  se  resseiuLlent  par  tant  de  traits  ,  et  que  la  nature  a  produits 
dans  le  même  siècle.  Fiirgole  et  Pothicr  occupent  la  même  [ilace  dans  les 
annales  de  la  léj^islation  ;  ils  ont  aussi  partagé  les  mêmes  honneurs  dans 
leur  pairie.  Qnaud  Polluer  fut  nomme  éciieviu  d'Orléans  ,  Von  mumuira  de 
ce  quiin  homme ,  dont  le  temps  était  si  précieux ,  en  employait  une  partie  à 
des  fonctions  que  tant  d'autres  peuvent  remplir  avec  le  même  intérêt.  Pour  nous, 
formons  des  plaintes  de  ce  que  Furgole  mit  un  zèle  trop  actif  dans  l'exer- 
cice combiné  tics  fonctions  d'avocat  cl  de  capiloul.  Ces  travaux  réunis  allèrent 
sa  santé,  et  abrègent  des  jours  précieux  à  la  patrie. 

Les  infinnités  de  la  vieillesse  augmentées  par  tant  de  travaux ,  ne  l'enipê- 
cheront  pas  de  concourir  encore  ,  par  ses  lumières,  au  repos  des  citoyens 
et  à  la  défense  de  leurs  droits  et  de  leius  propriéiés.  La  confiance  publique 
et  la  célébrité  de  ses  ouvrages ,  ont  érigé  chez  lui  un  tribunal  volontaire  , 
où  tous  les  ordres  de  citoyens  viennent  puiser  des  règles  de  conduite.  Com- 
bien de  procès  prévenus  par  ses  sages  conseils  !  combien  de  familles  dans 
lesquelles  il  a  cimenlé  la  paix  que  l'intérêt  en  allait  bannir!  Tels  sont  les 
bienfaits  que  rend  tous  les  jours  à  la  société  l'avocal-conseil.  Magistrat-né 
de  tous  les  citoyens,  juge  naturel  de  toutes  les  contestations;  c'est  chez  lui 
que  les  intérêts  s'éclairent  ,  que  les  haines  s'éteignent,  que  les  passions  des 
plaideurs  se  tempèrent  ;  c'est  de  ce  tribunal  de  paix  que  sortent ,  à  tous  les 
instans ,  des  décisions  qui  terminent  des  procès ,  et  des  conseils  qui  les 
étoufl'eut  dans  leur  naissance ,  ou  qui  font  triompher  la  justice. 

Qui  mieux  que  Furgole  méritait  d'occuper  le  premier  rang  dans  cette  classe 
respectable  des  avocats-conseils  ?  Ce  savant  eut  cependant  le  teujps  de  faire 
ces  grands  ouvrages  que  vous  avez  admirés ,  et  ces  immenses  recueils  qui 
en  furent  la source(i).  Ses  collègues  ,  jaloux  plutôt  que  rivaux  ,  s'éloignèrent 
de  lui.  Triste  destinée  d'un  de  nos  plus  grands  jurisconsultes!  un  cablneî 
désert  une  partie  de  l'année  ;  une  espèce  d'oubli  au  milieu  de  ses  confrères , 
dans  le  pays  qu'il  éclaira  par  ses  ouvrages  :  voilà  donc  les  honneurs  que 
lui  ont  rendus  ses  concitoyens  ! 

Ne  faisons  pas  cependant  l'injure  aux  talens  de  les  mesurer  par  l'affluence 

(i)  Furgole  a  laissé  environ  douze  mille  pages  de  manuscrits,  tant  sur  la  matière 
civile,  ci'iiiiinelle  et  banéficiale,  que  sur  les  droits  seigneuriaux,  sur  les  eaux  el  forcis., 
et  sur  le  commerce.  Telle  fui  la  base  et  la  matière  première  de  ses  ouvrage.». 
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des  clicns  ,  ou  par  le  nombre  tics  tuavaus.  Loin  de  uoi*fc  celle  idée  décou- 
ragoanle  pour  la  science  !  funeste  préjugé  de  nos  pores,  trop  enracine  dans 
les  provinces  ,  que  l'auteur  d'un  livre  ne  peut  être  bon  avocat  !  Cousolcz-vous  , 
enfans  de  cet  homme  illiislrc  ;  Fur^ole  partaj^oa  celte  injuslice  avec  le  grand 
Dumoulin.  Comme  lui  il  fut  célèbre  ;  comme  lui  il  vécut  négligé  par  ses 
contemporains;  comme  Dumoulin,  il  n'était,  pour  nie  servir  des  expres-r 
sioos  de  Loi'sel  ,    il  n'était  guère  employé,   ni  tant  estimé  à  beaucoup   près, 

pendant  sa  vie,  qu'il  l'a  été  depuis  son  décès  par  ses  écrits,  tels que  ccwx 

qui  sont  venus  depuis ,  l'ont  suivi  comme  leur  matire.  Remarquez  avec  moi. 
Messieurs,  quel  nouveau  trait  singulier  de  ressemblance  réunit  ces  deux 
grands  hommes.  J'aime  à  surprendre  l'envie  forcée  de  rendre  au  ménie  uu 
hommage  secret  et  obscur.  C'est  uoe  tradition  ,  que  leurs  confrères  .les  cou-r 
sultaieut  sous  des  noms  interposés  ,  et  brillaient  ensuite  de  celte  science 


étrangère. 


(i)  L'injustice  n'a  pas  découragé  Furgole  ;  il  écrit  sous  les  yeux  de  la  pos- 
lérilé.  Toujours  lulaligable  quand  il  s'agit  de  la,  science  des  lois  ,  il  interprèle 
l'ordonnance  nouvelle  sur  les  substitutions  ,  sur  laquelle  il  n'avait  dcja  fait 
que  des  notes.  On  eût  dit  que  toujours  attaché  aux  pas  de  d'Aguesseau , 
Furgole  cherchait  à  (\ure  regrellcr  de  plus  fort  à  la  France  la  grande  perte 
qu  elle  venait  de  faire  pour  les  lois. 

Bientôt  son  esprit ,  trop  resserré  dans  la  sphère  du  droit  civil ,  s'échappe 
dans  cette  partie  de  nos  lois  que  la  barbarie  féodale  a  tracées  avec  tant  d'in- 
justice. En  parcourant  ces  usages  tyranniques  ,  ces  droits  bizarres  que  la 
crainte  et  la  force  imposèrent  à  la  faiblesse ,  il  trouve  un  principe  de  libcrlé 
féodale,  dans  les  pays  régis  par  les  lois  romaines.  Il  se  rélicile  de  laire 
quelque  chose  pour  la  libcrlé  de  sa  patrie  ,  et  déjà  la  jurisprudence  fran- 
çaise possède  un  Traité  dufrancaleu  naturel.  C'est  au  Languedoc  à  appré- 
cier plus  particulièrement  ce  bienfait  de  Furgole. 

Il  est  beau  de  voir  s'élever  aux  plus  hautes  connaissances  de  l'hisloire  des 

(i)  Voici  ce  qu'on  lit  dans  les  Lettres  sur  la  profession  d'avocat,  par  M.  Canuis, 
quatrième  lettre,  page  99:  «Furgole  n'est  pas  autant  estimé  à  Toulouse,  sa  patrie, 
»  qu'il  l'est  à  Paris;  ou  l'y  regarde  comme  un  homme  qui  avait  plus  de  connaissances 
»  que  de  logi(jue  ;  et  j"ai  ouï  dire  que  souvent ,  à  Toulouse  ,  ses  confrères  le  consultaient 
»  sous  des  noms  empruntés ,  pour  se  faire  indiquer  tout  ce  que  l'on  pouvait  due  sur 
»  une  question.  La  consultation  de  M.  Furgole  était  pour  eux  uae  table  de  maticres; 
»  ils  vérifiaient  les  citations,  et  raison uaieut  ensuite  ». 
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liefs^  celui  qui  avait  tant  médité  les  lois  romaines.  Malgré  les  barrières  qui 
séparent  ces  deux  grandes  parties ,  les  travaux  de  notre  jurisconsulte  ont 
franclii  cet  intervalle  immense.  La  plus  profonde  érudition,  les  recherches 
les  plus  pénibles  dans  les  mouumens  de  l'histoire  et  du  droit  national ,  lui 
ouvrent  une  voie  inconnue  à  nos  pères.  Autant  il  a  été  respectueux  pour 
les  lois  des  maîtres  du  monde,  autant  il  se  déclare  l'ennemi  des  maximes 
tyranniques  de  l'anarchie  féodale.  Dans  ses  ouvrages  sur  le  droit  roujaiu , 
on  croit  lire  Cujns  ;  lorsquil  écrit  sur  les  tiefs  ,  on  croit  lire  3Iontesguieit, 

Avec  quelle  force  il  attaque  la  maxime,  nulle  terre  sa?ts  seigneur!  comme 
il  en  combat  la  nouveauté  et  son  tcrrihic  inventeur,  ce  chancelier  à  qui  la 
France  doit  le  fléau  honteux  delà  vénalité  des  charges!  Furgole  profilant  des 
luiuières  du  dix-huitiènie  siècle  ,  parle  de  cette  maxime  avec  la  liberté  des 
temps  qui  la  virent  naître.  Maxime  détestable  !  s'écrie-t-11  ,  tandis  que  l'in- 
térêt des  seigneurs  et  du  publicain  ne  cessent  de  la  proclamer. 

J'ai  parcouru  tons  les  travaux  du  fameux  avocat  que  nous  célébrons  ,  si 
j'ajoute  qu'il  voulut  toucher  à  une  matière  bien  différente  de  celle  des  lois. 
Ses  pas  dans  ces  ténèbres  sacrées  ne  poiivaunit  être  marqués  que  par  des 
chutes.  Pourquoi  donc  le  jurisconsulte  a-t-il  voulu  figurer  parmi  les  théo- 
logiens ?  Je  voudrais  dérober  à  ses  admirateurs  le  souvenir  d'un  ouvrage 
sur  la  Grâce  ,  ou  faire  pardonner  à  l'auteur  du  Conciliateur,  en  faveur  de 
l'auteur  du  Traité  des  Testameus ;  mais  le  grand  ISewton  ne  composa-t-11  pas 
un  Commentaire  sur  l' apocalypse ,  pour  consoler,  âu  un  fameux  ét-rivaui  de 
ce  siècle  ,  les  hommes  de  sa  grande  supériorité  sur  eux.  Je  sais  qu'autrefois 
le  génie  de  Dumoulin  osa  marcher  entre  Rome  et  Genève  au  sein  des  nou- 
velles opinions,  et  que  Calvin  trouva  un  rival,  el  l'église  un  appui,  dan 
un  jurisconsulte  ;  mais  il  devait  sufTiie  à  Furgole  d'être  l'interprète  des  lois 
et  le  soutien  tle  la  liberté  coutre  liisnipatK^n  féoilale. 

Il  est  un  autre  tableau  plus  digne  de  vous,  Messieurs,  et  qui  ajoute  à 
rinl('rêt  qu'inspire  le  savant  dont  je  viens  de  vous  rappeler  les  écrits;  c'est 
celui  de  ses  venus.  11  est  si  doux  li'estimer  ce  qu'on  admire!  Il  est  si  rare 
que  la  louange  ne  soii  pas  arrêtée  par  quelque  blâme  !  Vous  qui  m'entendez, 
vous  qui  avez  eu  le  bonheur  de  jouir  de  rintimiié  de  son  commerce ,  de  la 
franchise  de  son  caractère ,  et  des  bons  exemples  de  sa  vie  privée ,  pour 
nous  les  retracer  ;  vous  cpii  savez  si  bien  ce  qui  forme  le  véiiiabie  avocat , 
vous  me  demanderiez  compte  de  celte  partie  essentielle  de  son  éloge  et 
Uc  sa  gloire.  , 


s 
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SECONDE    PARTIE. 

Ce  n'est  pns  assez  pour  un  avocat  d'avoir  des  lalens  eslraordinaires ,  d'ètro 
un  i,'iand  goule  ou  un  savant  illustre  ;  il  lui  Caut  encore  des  mœurs;  et  c'est 
par  celle  heureuse  reunion  du  savoir  et  de  la  vertu  que  Furgole  peut  servir 
de  modèle  à  ceux  qui  courent  la  niênie  carrière.  Si  jo  parlais  à  ces  Iionimes 
du  siècle  qui  donnent  tant  de  prix  à  une  vaine  représentation  ,  f(ni  n'ap- 
précient que  l'éclat  de  la  fortune  ou  lapparell  des  titres ,  je  |)asspr;iis  sous 
silence  la  simplicité,  le  désintéressement,  l'amour  de  la  ])atri(; ,  qui  carac- 
térisaient notre  savant.  Mais  je  parle  à  des  avocats  ,  et  je  ne  crains  pas  de  les 
introduire  dans  la  maison  de  Furgole. 

Admirez  la  simplicité  fpii  y  règne.  Furgole  s'est  garanti  de  la  contagion 
générale  :  sa  maison  est  l'image  de  celle  des  anciens,  tout  sou  luxe  est  dans 
SCS  livres  ;  une  bihliodiècpie  immense  et  choisie  est  l'ornement  le  plus  pré- 
cieux de  sa  dcfiieure.  Qui  sait  combien  cette  simplicité  le  préserva  de  celtu 
fausse  grandeur,  de  cet  éclat  extéi  ieur  si  ennemi  des  venus  !  Retiré  dans  sa 
patrie  ,  après  avoir  vu  la  soiiq)luosité  de  la  capitale  ,  il  n'a  rien  changé  à  ses 
mœurs  5  à  sa  manière  de  vivre;  il  conserve  toujours  un  extérieur  simple. 
L'exemple  ne  la  pas  séduit;  il  a  vu  que  nous  ne  tenons  que  de  nous-mêmes 
la  véritable  gloire  et  la  seule  supériorité. 

Serait-il  possible  que  celui  qui  avait  tant  de  simplicité  an-dcliors ,  n'eût 
pas  cette  franchise  ,  cette  bonté  de  caractère  ,  celle  empreinte  des  mœurs 
antiques,  ou,  pour  mieux  dire,  celte  bonhomie,  qu'on  aime  tant  à  trouver 
dans  les  hommes  célèbres  !  Oui  ,  Messieurs,  la  tradition  nous  apprend  que 
cette  bouhomie  fut  un  de  ses  traits  disiiuctifs.  O  bon  Furgole!  je  ne  sais  quel 
charme  j'éprouve  à  célébrer  à-la-fois  ton  savoir  et  ta  simplicité 

Ce  caractère  ne  s'efTacera  jamais  ;  comblé  d'honneurs  par  les  chefs  de  la 
magistral ure  el  du  barreau  ,  il  ne  rapportera  de  la  capitale  aucune  idée  de 
supériorité.  Toujours  méditant ,  toujours  écrivant  sur  les  lois  ,  il  semblait 
avoir  oublié  sa  réputation  et  se  déGer  de  sa  science  :  aussi  quand  on  lui 
en  parlait,  il  répétait  souvent  ces  mots  d'un  ancien  :  Je  deviens  vieux,  en 
apprenant  toujours.  Véiilable  modestie  d'un  grand  homme  !  Cherchait-il  à 
concilier  des  lois  romaines,  on  le  voyait  consulter  même  ses  jeunes  con- 
frères. A  ces  mots  vous  me  prévenez  tous,  Messieurs;  vous  rappelez  la 
justice  qu'd  a  rendue  dans  son  Traité  des  Testamens  à  uu  de  nos  nieaibres 
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dont  il  avilit  recouuu  le  mciite,  et  dont  il  présagea  à  vingt-cinq  ans  la  célé- 
brité (i). 

Quel  spectacle  touchant  s'offre  à  nos  regards  !  voyez  l'union  qui  règne 
dans  la  maison  de  Furgole  ;  père  tendre,  époux  vertueux,  il  remplit  ces 
devoirs  sacrés  avec  un  intérêt  presqu'iuconnu  à  nos  temps.  Il  en  avait  reçu 
l'eKempie  d'un  père  plein  de  probité,  et  d'une  mère  respectable,  dignes 
tous  deux,  d'être  cités  dans  l'éloge  de  leur  fils.  Ne  cessons  pas  d'admirer 
ces  vcrltis.  Nous  aurons  toujours  des  savans  ;  mais  un  homme  tout  à  la  fois 
savant  et  vertueux ,  est  un  présent  rare  du  ciel  ;  et  trop  souvent  la  base 
essentielle  des  mœurs  a  manqué  aux  hommes  célèbres.  Furgole  savait  que 
ces  perfections  prennent  leur  véritable  source  dans  la  religion.  Aussi  quel 
savant  fut  plus  religieux  ?  quel  homme  ,  dans  le  cours  d'une  vie  si  laborieuse , 
donna  autant  d'exemples  de  piété? 

Oubliions  -  nous  de  dire  ,  que  quoiqu'il  vécût  négligé  dans  sa  patrie ,  il 
ne  s  en  plaignit  jamais  ?  Aurait-il  appris  à  apprécier  lesinjustices  des  hommes 
et  à  les  supporter?  n'aurait- il  rien  attendu  de  ses  concitoyens?  Il  avait  vu 
dans  sa  vieillesse  naître  cet  égoisme  destructeur  qui  dégrade  tous  les  sentl- 
mens  et  qui  se  répand  comme  une  contagion  dans  toutes  les  classes  de 
citoyens.  Il  regrettait  déjà  ce  temps  où  les  avocats  ,  moins  répandus  et 
plus  unis  ,  vivaient  davantage  entr'eux ,  et  étaient  par  conséquent  plus  res- 
pectés. 

Faut-il  vous  le  montrer  dans  le  commerce  de  sa  vie  ,  doux,  affable  ,  facile; 
et  d'une  probité  parfaite?  L'habitude  des  affaires,  qui  n'apprend  pas  tou- 
jours à  bien  penser  des  hommes  ,  n'a  pas  altéré  la  confiance  qu'il  leur 
témoigne.  Il  encourageait  sur-tout  les  jeunes  gens  ,  en  leur  ouvrant  ses 
recueils  avec  une  générosité  qui  ne  permettait  pas  de  refuser  ses  secours. 
L  intérêt  qu'il  prenait  à  leur  avancement  était  si  pur  ,  que  ,  dans  un  homme 
moms  simple  que  lui,  on  aurait  pris  ces  soins  pour  l'art  de  ramour-propre. 

(i)  Ou  lit  dans  le  Traité  des  Testamens  ,  lonie  4.  pa^e  28  ,  et  au  lome  3  de  la  nou- 
velle édilion,  page  287,  cette  mention  lionoralile  que  fil  M.  Furgole  de  M.  Sndre; 
mention  qui  prouve  le  mérite  de  l'un  et  la  justice  de  l'autre  ,  à  raison  de  la  conciliation 
de  la  loi  o.S,ff.  de  reh,  autor.  jiid.  possid.  «  M.  Siidre ,  mon  confrère,  qui,  à  l'îîge  da 
»•  vingt-cinq  ans,  a  une  connaissance  très-exacfe  de  l'histoire  et  du  système  du  droit 
»  romain,  et  qui  en  débrouille,  avec  une  facilité  merveilleuse,  les  difficultés  qui  parais* 
»  sent  les  plus  inextricables,  m'a  fait  appercevoir  que  celte  loi  ne  renferme  rien  da 
«  contraire  aux  autres  textes,  etc.  », 
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Aiissi  fut-il  aimé  des  jeimes  gens  :  tribut  d'aulaul  plus  niérilé  ,  que  le  spec- 
tacle de  leur  succès  était  pour  lui  une  véiitaLle  jouissance.  Il  a  donc  joint 
à  la  gloire  d'éclairer  par  ses  ouvrai;cs  les  jurisconsultes  de  tous  les  pays  , 
celle  de  former  lui-même  dans  sa  patrie  ,  quelques-  uns  de  nos  avocats 
célèbres,  qui  justifient  si  bien  son  attachement  et  son  choix. 

A  Dieu  ne  plaise  ,  Messieurs  ,  que  je  fasse  aux  jurisconsultes  modernes 
l'injure  de  croire  que  ces  sortes  d"encourai;euiens  sont  rares  !  Celle  société 
prouve  le  contraire.  Que  serait  un  savant  qui  mettrait  à  l'euchère  ses  décou- 
vertes,  ou  qui  les  ensevelirait  dans  une  obscurité  intéressée?  Que  serait  un 
ancien  avocat  qui  calculerait  les  profils  au  lieu  de  compter  les  avantages  de 
Ibrnier  des  défenseurs  publics  ,  en  les  éclairant  du  flambeau  de  l'expérience  I 

Fortune  ,  dont  le  souffle  impur  cherche  à  corrompre  tous  les  étais,  même 
les  plus  nobles,  lu  n'atteindras  point  le  cœur  de  Furgole  (i)  !  au  sem  d'une 
heureuse  médiocrité  ,  11  n'est  jamais  défenseur  intéressé  ,  et  le  plaisir  de 
faire  le  bien  est  souvent  sa  seule  récompense.  Comment  Furgole  se  serait- 
il  occupé  d'un  vil  intérêt  ?  le  maintien  des  règles  et  le  bien  de  la  justice 
lui  lieuucnt  si  fort  au  cœur  ,  que  le  triomphe  de  la  loi  lui  fait  presque 
oublier  le  triomphe  de  son  client  -.T ai  fixe  tel  point  de  la  jurisprudence , 
disail-il  souvent  ;  j'ai  fait  juger  coiiformêmeut  à  cette  loi.  C'est  ainsi  que 
Furgole,  tout  entier  à  la  législation,  ne  calculait  que  ses  progrès.  Qui 
d'entre  vous  ne  rappelle  son  mépris  pour  les  richesses  et  son  indiflérencc 
pour  l'élévation  de  sa  famille  ;  et  sans  doute ,  l'on  peut  bien  lui  appliquer 
ce  que  M.  de  Moulesquieu  disait  de  M.  de  Sacy  ,  avocat  ai!  parlement  de 
Pans  :  Toujours  moins  riche,  et  toujours  plus  désintéressé  ,  il  n'a  presque  laissé 
à  ses  enfans  que  thonneur  d'avoir  eu  un  si  illustre  père. 

Ne  vous  attendez  pas  cependant  que  je  loue  Furgole  d'avoir  été  géué- 
reux  et  désintéressé  !  l'avocat  dénué  de  ces  vertus  ,  ne  méi  ite  pas  de  porter 
ce  nom  !  Comment  remplirait  -  il  la  plus  belle  partie  de  son  ministère  ,  ce 
patron  avare  ?  r'numauiié  indigente  et  malheureuse  ne  serait  pour  lui  (ju'unc 
clieutelle  faliganle.  Mais  ce  n'est  pas  un  spectacle  sans  intérêt  que  de  voir 
Furgole  peu  riche  ,  et  généreux  ?  Qui  pourrait  connaître  tous  les  secours 

(i)Ce  be.TU  moiiveinenl  oraloire  a  éié  recueilli  par  M-  Prost  de  Uover,  dans  soa 
Nouveau  Diclioun.iire  de  JBrilloii.  A  peine  cet  auteur  judicieux  eut-il  connnissauce 
de  1  éloge  (le  3.  B.  Furgole  ,  qu'il  le  parcourut  avec  avidité  ,  et  ne  au.spendil  son  admi- 
ration que  pour  payer  un  tribut  d  éloges  au  jeune  avocat  ,  qui ,  par  celle  production  , 
doiinitit  de  si  flatteuses  espérances.  {Noie  de  M.  Des'^uiron.) 
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que  SCS  conseils  gratuits  out  portés  daus  les  familles  ,   toutes  les  actions  (le 

Lienfaisauce  dont  sou  cœur  l'ut  le  seul  témoin  ?  Je  m'arrête celte  partie 

n'appartient  point  à  l'éloge  public.  Ce  n'est  pas  devant  une  société  d'hommes 
bienlaisans  ,  que  je  divulguerai  des  vertus  dont  le  prix  est  dans  le  cœur  ,  et 
dont  le  mérite  est  daus  le  secret  le  plus  profond. 

Je  l'ai  déjà  pressenti  avec  vous  ,  Messieurs  ,  les  travaux  réunis  de  l'ad- 
miiiislrateur  et  de  l'avocat  ont  aflaibli  cette  santé  si  chère.  La  vie  la  plus 
régulière  ,  la  conduite  la  plus  morale  et  l'élude  particulière  que  Furgole  a 
faite  d  une  religion  cousolaule  ,  le  préparent  aux  derniers  momens ,  et  je 
ne  vois  plus  entre  Furgole  et  nous  qu'un  triste  tombeau 

Voilà  la  perte  que  la  Jurisprudence  regrette  depuis  vingt  ans  ,  et  que 
Toulouse  a  paru  méconnaître.  Furgole  a  mérité  d'être  honoré  de  quelque 
hommage  public  ;  il  a  servi  sa  patrie  ,  il  lui  a  donné  un  nouveau  lustre  par 
la  célébrité  de  son  nom  et  de  ses  ouvrages  ;  et  les  honneurs  ont  quelque 
chose  de  plus  intéressant ,  quand  ou  les  reçoit  des  mains  de  la  patrie. 

Citoyens  ,  qu'avez-vous  fait  pour  sa  gloire  ?  quel  tribut  de  reconnaissance 
publique  lui  avez-vous  porté  ?  Vous  l'avez  vu  d'un  œil  indififérent ,  menant 
une  vie  esenqilaire  et  laborieuse;  vous  avez  laissé  sa  cendre  sans  honneur, 
et  sa  mémoire  sans  distinction.  Toulouse  serait-elle  donc  toujours  injuste 
envers  ses  fameux  jurisconsultes  ?  Quelle  affligeante  contradiction  !  le  citoyen 
chérissant ,  illustrant  sa  patrie  ,  et  la  patrie  presque  toujours  ingrate  ou 
injuste  ! 

\  Les  Nations  se  disputent  les  ouvrages  de  Furgole  ;  la  Justice  y  puise  tous 
les  jours  la  plupart  de  ses  décisions  ;  la  Législation  s'éclaire  par  ses  soins  , 
et  la  Patrie  n'a  rien  fait  pour  Furgole!  Je  dis  la  Patrie,  car  elle  n'est  pas 
ce  poiut  de  la  terre  oîi  un  aveugle  hasard  nous  a  fait  naître  ;  la  véritable 
Patrie ,  celle  qui  doit  quelque  chose  ,  c'est  le  lieu  où  l'homme  s'est  fixé  par 
choix ,  qu'il  a  servi  par  ses  laleus  ,  et  décoré  par  ses  vertus. 

Du  moins  ,  à  Orléans  l'on  a  orné  d'une  épilaphe  la  tombe  de  Pothier. 
Ses  concitoyens  ont  pensé  que  si  les  grands  hommes  ont  été  pendant  leur  vie 
la  gloire  de  leur  Patrie  ,  leurs  tombeaux  sont  aussi  pour  elle  une  décoration. 
Oui ,  Messieurs  ,  la  Patrie  est  comptable  à  la  postérité  des  honneurs  qu'elle 
rend  à  leurs  cendres.  Eh!  peut-être  même,  dans  cette  grande  enceinte,  il 
n'est  pas  un  citoyen  qui  sache  quelle  pierre  couvre  Furgole  ;  non  que  Fur- 
gole ait  besoin  de  la  reconnaissance  de  ses  concitoyens  pour  vivre  daus 
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l'iivouir  ;  il  s'y  est  porte'  lui  seul  par  ses  ouvroi^cs  ,  el  le  temps  u'efiTacera 
jamais  son  nom  du  sanctuaire  de  la  justice.  Mais  rinterèl  de  Toulouse  exige 
un  Lonnnage  qui  vienne  d'elle  !  les  honneurs  rendus  aux  hommes  célèbres 
les  font  revivre  en  quelque  sorte  ,  eu  faisant  naître  le  désir  de  les  imiter. 

Un  monument  s'élève  au  sein  de  cette  capitale  ,  pour  honorer  les  hommes 
illustres  (i).  Un  statuaire  ,  un  peiulre  ,  un  poète  ,  y  ont  obtenu  leur  place  ; 
elun  savant,  un  sage,  est  presque  inconnu  daus  sa  pairie  !  O  justice  des  siècles! 
cousolalrice  des  grands  hommes  ,  tu  viendras  sans  doute  justifier  un  jour 
nos  plaintes  ,  et  tu  t'empresseras  d'honorer  d'une  statue  (2)  celui  que  ma 
faible  voix  vient  de  proclamer  !  il  n'appartient  qu'à  la  postérité  d'être  juste. 

(i)  Il  y  a  à  Toulouse,  dans  l'iiùtel-de-ville  appelé  le  CapUole ,  une  salle  immense 
connue  sous  le  nom  de  salle  des  Illustres.  L'idée  seule  de  celle  espèce  de  temple  élevé 
aux  hommes  d'un  mérite  éminent  en  tout  genre,  est  une  de  ces  grandes  idées  assez 
étrangères  aux  modernes,  mais  ordinaires  dans  ces  beaux  goiiveriiumens  del'anliquilé, 
où  l'on  n'ol)éissait  qu'aux  lois,  et  où  l'on  idolâtrait  le  génie.  Ce  seul  établissement 
prouverait,  indépendamment  des  autres  institutions  académiques,  que  Toulouse  est 
l'une  des  villes  de  la  France  et  peut-être  de  l'Europe ,  qui  a  toujours  conservé  le  mieux 
la  tradition  des  mœurs  antiques.  Dans  les  .siècles  mêmes  où  tout  était  couvert  des  ténè- 
bres de  la  féodalité,  Toulouse  n'a  presque  point  ressenti  les  efiFels  de  la  barbarie 
imiverseilement  répandue  sur  les  Gaules.  Son  Académie  des  Jeux  Jloraux  est  la  1  lus 
ancienne  de  toutes  celles  qui  existent  en  France  :  elle  remonte  au  siècle  des  trou- 
hadours. 

(2)  Cet  éloge  de  Furgole  eut  un  tel  succès  à  Toulouse,  que  la  commune  de  cette 
grande  ville,  présidée  par  les  magistrats  municipaux  (connus  alors  sous  le  nom  de 
capitoulx  ,  ou  magistrats  du  Capitole),  décerna  les  honneurs  d'une  statue  à  ce  savant 
et  vertueux  jurisconsulte.  Vnici  la  délibération  qui  fut  prise  à  ce  sujet ,  et  qui  honore  la 
justice  si  rare  et  si  tardive  des  concitoyens  d'un  homme  célèbre. 

Extrait  des  registres  de  l'hôttl-de-ville  de  Toulouse ,  délibération  du  2j  Juin  1 786. 

M.  Dirat,  l'un  des  commissaires,  a  dit  que  M.  Duroux,  capitoul,  a  observé  aux 
commissaires  des  affaires  conlentieuses  et  économiques,  réunis  le  26  mai  dernier: 
«que  parmi  les  hommes  célèbres  qui  ont  honoré  celte  ville,  il  en  est  un  dont  U 
»  mémoire  mérite  d'être  consacrée  à  l'immorlalilé;  qu'à  ce  seul  trait,  il  n'était  aucun 
«des  nu-mbres  de  cette  assemblée  qui  ne  reconnût  Furgole,  dont  la  profonde 
»  érudition ,  les  pénibles  travaux,  les  ouvrages  multipliés  l'ont  rendu,  même  de  son 
»  vivant,  l'nn  des  premiers  oracles  de  la  justice. 

»  Que  depuis  sa  mort,  la  gloire  de  son  nom  s'est  propagée  jusque  dans  les  contrées 
ij  les  plus  éloignées,  el  que  jamais  per.-onne  n'a  mieux  mérilé  que  lui  d'occuper 
»  une   place  parmi  les  Hommes  illuslret  dont  les  bustes  rassemblés  dans  une  salle 

I.  e 
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Qu'il  me  soit  permis  ,  en  terminant  cet  éloge  ,  d'y  déposer  uu  vœu  que. 
Fiir£;ole  m'inspire  ,  puisqu'il  avait  eu  l'idée  de  le  remplir  lui  -  même.  11 
voulait  que  de  la  Lienfaisauce  des  membres  qui  composent  cet  ordre  ,  on 
put  former  une  grande  Bibliothèque  publique  (i).  Je  voudrais  ,  à  mon  tour  , 
(ju'on  y  plaçât  l'image  des  avocats  célèbres  à  côté  de  leurs  ouvrages  ,  et 
que  le  jour  où  l'on  payerait  ce  tribut  à  leur  mémoire  ,  fût  iiiarqué  par  un 
éloge.  Ce  monument ,  élevé  à  la  science  et  à  la  vertu  ^  perpétuerait  les 
lumières ,  et  enlroliendrait  une  activité  nécessaire ,  une  émulation  sensible 
dans  un  ordre  que  tant  de  causes  secondes  découragent.  Les  honneurs 
rendus  à  des  savans  célèbres  et  à  des  avocats  bienfaisans  ,  animeraient  leur$ 
successeurs  dans  les  travaux  ,  et  maintiendraient  l'empire  des  moeurs. 

»  de  riiôlel-de-ville  sont  deslinés  à  recevoir  les  hoinrnages  de  la  poslcrilé  la  plus 
))  reculée. 

))  Que  les  deux  commissions  ont  été  unanimement  d'avis  de  faire  placer  le  husle 
))  de  Furgole  dans  la  salle  des  lUuslres,  afin  de  le  transmellre  à  la  posiérilé,  à  titre 
»  d' honneur  décerné  par  la  pairie  ». 

Sur  quoi,  ouï  le  rapport  des  commissaires,  il  a  été  délibéré,  conformément  à  leur 
avis,  de  faire  placer  le  buste  de  AT.  Furgole ^  avocat,  ancien  capitoul ,  dans  la  salle 
D£s  Hommes  illustres. 

(i)  Si  je  n'avais  point  des  enfans ,  disait  souvent  Furgole  ,  y>  léguerais  ma  biblio- 
thèque à  l'ordre  des  avocats,  pour  fonder  une  bibliothèque  publique.  CeUe  fondation 
eût  élé  bien  digîie  de  son  auteur.  Puisse-t-il  paraître  quelqu'un  qui  effectue  un  aussi 
beau  projet  ! 


LE  NOUVEAU  FURGOLE, 

OU 

TRAITÉ  DES  TESTAMENS, 

DES  DONATIOISS  ENTRE-VIFS 

ET  DE  TOUTES  AUTRES  DISPOSITIOInS  GRATUITES. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  r  Origine  des  Tesianicns, 

L'origine  des  Testamens  se  perd  dans  la  nuit  des  temps.  Origène , 
et  quelques  autres  la  font  remonter  au  temps  des  patriarches.  Eunèbe , 
et  après  lui  Cedrenus ,  rapportent  que  Noé ,  suivant  l'ordre  de 
Dieu  ,  fit  son  testament  par  lequel  il  procéda  au  partage  de  la  terre 
en  faveur  de  ses  trois  fils;  l'Orient  échut  à  Sein,  l'Afrique  entière 
à  Cham,  l'Europe  avec  les  îles  et  les  parties  septentrionales  de  l'Asie 
à  Jnphet.  Après  avoir  réglé  ce  partage,  Noé  en  dressa  un  écrit, 
qu'il  récita  à  ses  enfans,  et  qu'il  scella.  Lorsqu'il  se  sentit  près  de  sa 
fin ,  il  appela  ses  trois  fils,  et  confia  à  Sem,  le  plus  pieux  d'entr'eux , 
l'écrit  qui  contenait  ses  dernières  volontés  (i). 

Quelques  critiques  ont  regardé  cet  acte  comme  apocryphe,  sur 


(i  )  Voici  le  passoge  de  Cedrenus,  tel  quil  est  rapporté  dans  la  version  de  Xilander 
Annoab  origine  mundibhmillcsiinoquin-        L'an  2572  de  la   création   du   mond'.' , 


Hfnlesimosejytuagesimo  secundo,  Nocannum 
alatis  agcna  nongentesimum  irigesimum 
I. 


Noé,  âgé  de  gSo  ans,  cédant  à  une  in.s|u- 
ralion  divine,  résolut  de  partager  l'uiiiveii 
*  I 
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le  fondemeut  que  la  Genèse  ni  les  livres  sacrés  ne  parlaient  point  do 
co  partage. 


oraculo  nimirum  divinitus  accepta,  tribus 
suis  filiis  teirain  distribttit  hoc  modo.  Semo  , 
priniogenito  -siiu  Jilio ,  annum  œtatis   43 1 
ngenti ,  dedil  rjiiidqitid  terrœ  in  longiim  a 
Perside  et  Baclris ,  iisqne  ad  Indiam  porri- 
gititr  ;  in  latus  ,  ab  India  usque.  ad  Rhino- 
corura   JEgypti ,   sive   quœ  ab  ortu   solis 
siint  usque  ad  plagam  méridionale  m ,  Sy- 
riani  nempe ,  quœ  Judea  dicitiir  {nam  autl- 
qui  Syros  vocabanl  Palestinos)  et  Mediani 
et  Eupliratein  fluvium  designcivit,  quœ  li- 
mites Semi  deJiniret.'Chamo  autem  secundo 
suc  Jilio,  annum   agenti  4-2^,  terrain  ad- 
dixit  quœ  Austro  et  Africo  est  exposila  et 
partem  occidantis  a  Rhinocoruris  JEgypti , 
yHtriiopiam  ,  JEgyptuni ,  Libiam,  Africain, 
Mauritaniam  usque  ad  columnas  Herculis 
sive  usque  ad  occiduum  ac  Africuni  ocea- 
num  jluviumque  ,  id  esfGeon  et  Chrisorro- 
r/ias  [quasi  aurijluus  .appillatur).  Jupeto 
tertio  Jilio ,   annum  agenti    423,    ptlribuit 
Êjuidquid  a  Media  <id  septentrionem  et  so 
lis  occasum pertinet ,  usque  ad  Qades  .  insu- 
lasque    Britannicas  ,  Armeniarr  ,  Ibf.riam.  , 
Pontum ,   Colchos  atque  ulteriores  regiones 
alque  insulas  usque  ad  Italiam,    Gallias  , 
Hispaniani  ,     Celtiberiam    et    Lusitanot 
Clirn  ad  liane  modum  dividisset ,  scrijitoque 
suain   valuntatem .   etc.   testatus   esset   [ut 
perhibetur') ,   id  illis    recitavit  atque    post 
obsignalum  pênes  se  dctinuit  usque  ad  an- 
num, ab  Adamo    aj^s*,  quo    vilani  ftni- 
vit.   Moritur  et  tribus  filii'i   inandavit    ne 


enire  ses  Irois  lils,  de  la  manière  suivanle. 
Il  donna  à  Seni ,  son  fds  aînt' ,  âgé  de  43 1 
ans,  toute  celle  p  irlie  delà  terre  qui  .«'étend 
eiilougiliide  de  la  Perse  et  la  Baelriaue  jus- 
qu'à l'Inde,  cl  en  latitude  de  l'Inde  jusqu'à 
la  ville  de  R  hinocoiure,  en  Egypie,  c'est-à- 
dire,  toutes  ces  contrées  depuis  l'orient  jus- 
qu'à la  région  méridionale;  savoir,  la  Sy- 
rie ,  elc. 

II  assigna  à  Cliam,  son  second  fils,  âgé 
de  4-'7  ,  ans,  les  tenes  situées  au  midi  et  en 
Alri(|iie,  et  la  partie  de  l'occident  depuis 
la  ville  de  Rliinocorure  d'Egvpte ,  l'Eihio- 
pie  ,  elc. 

11  désigna  àjapliet,  son  tioisièmo  fds, 
âgé  de  425  ans,  le  pays  de  la  Médie  au  sep- 
tentrion el  à  l'occident  jusqu'à  Cadix,  les 
lies  Britanniques,  l'Arménie,  elc. 

A  près  avoir  ainsi  procédé  à  cette  division, 
pour  la  faire  exécuter  comme  un  acte  de  sa 
volnnlé,  il  la  consacra  dans  son  testament 
^afin  qu'elle  formât  une  loi  doraesti(|Ut:-)  ;et 
après  l'avoir  scellé,  il  le  garda  en  son  pou- 
voir jusqu'à  l'an  aSga,  qu'il  se  sentit  près 
de  sa  fin. 

Il  leur  défendit,  avant  de  moi:rir  ,  de 
chercher  à  s'envahir  réci])roquement  les 
contrées  qu'il  leur  avait  assignées,  ni  de 
se  porter  aucun  préjudice,  et,  à  cet  ellét , 
il  confia  à  Sem  ,  le  plus  recommandable 
de  ses  fils  par  son  âge  et  par  sa  jiiélé,  le 
leslament  qui  devait  faire  naître  entre  eux 
tant  de  discordes  et  de  guerres  intesiines. 


ijuis    eorum   fratris    regionem    invaderet , 

rumve  injuria  aliqua  afficeret,  alioquin  Jioc  eis  discordiarum  et  bellorum  intestinoruni 

causam  allalurum  testeimintum  ;  Semo  quippe  œtate  ac  pietale  prœstanti  tradidit. 

Voyez  Calinet,  Dictionn.  hisl.  et  crit.  de  la  Bible,  Verh.  testament.  Selden, 
çle  Success.  in  bona  defunctor.  secunduni  disciplin.  Hebr.  chap.  24. 

*Dins  presque  loiileslesédilioiisdoFurgoleqiie  nous  avons  vérifiées,  ItsmoUo^;  Ailcnio  qui  seirou 
vent  dans  le  giec  lie  Ceil  remis,  e(  dans  la  version  la  li  ne  de  Xilander,  onl  élé  omis.  Nous  y  avons  décou- 
vert encore  nne  erreur  de  date  forl  grave,  et  qui  ne  lendail  à  rien  moins  qu'à  faire  disposer  Noe  par 
leslament  quatre  ren^s  ans  après  sa  mort.  En  eilel ,  il  y  esl  dit,  vers  la  (in  ,  que  Noé  avait  lermine 
sa  vie  l'an  du  inonde  2192  ,  laiidis  que,  dans  le  cléljul ,  on  .innonre  que  ce  fui  l'an  du  monde  2bji 
que  Noé,  céJanl  à  nue  iji^piralion  divine,  résolut  de  faire  son  leslament.  Celle  erreur  vient  sans 
doute  de  ce  qu'on  a  mal  lu  dans  la  version  de  Xilander  les  nomhr^'s  suivans,  (  I  )  (I  )  1  )  X  C  I  I. 
Nous  rlison.t  cju'on  a  mal  la,  parce  que  nous  sommes  éloignés  dallril>uer  relie  négligence  au  célèbre 
Fuigole;  il  a  f;jit  preuve  d'une  trop  grande  érudition  el  d'une  cxaclilude  trop  scrupuleuse,  pour 
en  élre  soupçonné.  Il  faul  donc  tenir  pour  cer.ain  que  ce  fui  vingl  ans  après  avoir  fait  le  partage 
de  la  terre  ,  que  Noé  cessa  de  vivre ,  puisque  lous  Ips  auteurs  s'accoi  de jil  à  dire  qu'il  a  vécu  y5o  aus_ 


DES  TESTAMENS.  5 

t 

Nous  avons  cependant  des  textes  précis  dans  les  livres  sacrés  des- 
quels il  résulte  que  les  dispositions  testamentaires  étaient  en  usage 
long- temps  av^ant  la  loi  de  Moïse. 

On  voit  en  effet  dans  la  Genèse,  chap.  i5,  vers.  2  et  3 ,  que  le  pa- 
triarche Ahrahani ,  désespérant  d'avoir  des  enfans  ,  a^ait  résolu  de 
nommer  pour  son  héritier  le  fils  à'Eliezer,  intendant  de  sa  maison. 
MLhi  auteni  ?îon  dedisti  semen,  et  ecce  vernaculus  meus  hœres  meus 
erit. 

Ou  lit  dans  le  chap.  aâ  du  même  livre,  vers.  5  el  6 ,  une  institu- 
tion d'héritier  faite  par  Abraham  en  faveur  à' Isaac ,  et  des  legs 
en  faveur  de  ses  autres  enfans ,  ce  qui  nous  conduit  à  reconnaître  une 
véritable  disposition  testamentaire.  Deditque  Abraham  cunia  cjucb 
posséderais  Isaac ;  filiis  autem  concubinarum  largilus  est  muneixi. 

Le  prophète  Ezéchiel,  chap.  46 ,  vers.  ^7  et  ^8  ,  rapporte  encore 
quelque  chose  de  plus  précis  en  parlant  du  pouvoir  qu'a  le  prince 
de  disposer  de  ses  biens.  Si  autem  dederit  legatum  de  hœi'edilate  sua 
uni  servorum  suonwi,  erit  illius  usque  ad  annum  remissionis,  et  re- 
verletur  ad  principem  ;  hœreditas  autem  ej  us  .filiis  ejus  erit ,  et.  non 
nccipiet princeps  de  hœj'editate  popidi  per  viole?! tiam ,  et  de  posses^ 
eione  eoruvt  ;  sed  de  possessione  sua  hœredilatem  dabitjiliis  suis. 

On  doit  ici  remarquer  principalement  le  mot  legatum,  parce  qu'il 
cai'actérise  la  disposition  testamentaire. 

On  doit  aussi  considérer  comme  un  véritable  testament  le  règle- 
ment de  famille  à' Isaac  ,  dans  lequel  il  assujétit  Esaii  à  Jacob  ,  et 
dispose  en  faveur  de  ce  dernier  de  ses  possessions  les  plus  fertiles. 

D  en  est  de  même  du  règlement  de  Jacob  entre  ses  douze  enfans. 
On  sait  que,  quoique  Joseph  ne  fût  joas  l'aîné  de  sa  famille,  il  lui 
assigna  la  double  portion  ;  ce  qui  fut  exécuté ,  non  seulement  quant 
aux  biens  existans ,  mais  encore  dans  la  suite  des  temps  en  faveur  de 
«es  descendans;  car  ils  eurent  aussi  une  double  portion  dans  le  par- 
tage de  la  teri'e  promise  (1). 

(1)  Voyez  le  livre  de  Josué,  chap,  li,  v.  4  ,  chap.  i5  et  16. 
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II  demeure  donc  constant  que  les  dispositions  testamentaires 
étaient  connues  cliez  les  Hébreux;  seulement,  elles  n'étaient  pas  in- 
définiiss,  selon  que  le  lemarque  Joachini  Stephani  (i) ,  c'est-à-dire, 
que  les  pères  ne  pouvaient  disposer  des  immeubles  à  titre  perpétuel 
qu'en  faveur  de  leurs  enfans. 

De  cela  qu'il  demeure  certain  que  l'usage  des  testamens  était  in- 
troduit chez  le  peuple  Hébreu ,  nous  n'aurons  plus  de  peine  à  con- 
naître de  quelle  manière  il  s'est  introduit  parmi  les  autres  peuples. 
Les  Hébreux  habitèrent  l'Egypte  pendant  cent  quinze  ans  ,  d'où 
il  sviit  qu'ils  transmirent  la  manière  de  disposer  par  testament  aux 
Egyptiens.  Ceux-ci  la  transmirent  aux  Grecs  lorsque  ce  peuple , 
après  avoir  construit  des  villes,  emprunta  ses  principales  lois  à 
l'Egypte.  C'est  pourquoi  l'visage  des  testamens  était  reçu  à  Lacédé- 
moue  ,  à  Athènes  et  dans  les  autres  villes  de  la  Grèce. 

Selon  Tite-Live  (2) ,  les  Romains  connaissaient  les  dispositions 
testamentaires  avant  la  fondation  de  leur  ville,  puisque  Pmcaa  avait 
légué  le  royaume  d'Albe  à  son  fils  Nuniitor,  oncle  de  Romulus; 
mais  il  est  plus  naturel  dépenser  que  cet  usage  ne  fut  introduit  chez 
ce  peuple  que  lorsqu'il  eut  envoyé  des  députés  dans  la  Grèce,  pour  y 
recueillir  les  lois  qui  servirent  de  principal  fondement  au  Code  ,  qui 
fut  nommé  loi  DES  douze  tables.  On  doit  embrasser  cet  avis  avec 
d'autant  plus  de  raison  ,  que  sous  la  monarchie  des  Romains ,  on  ne 
trouve  aucune  trace  de  iesiamenï  ,tanclifi  quonlit  dans  les frugmens 
de  la  loi  des  douze  tables  qui  nous  ont  été  conservés;  Pater  fanii- 
lias  uti  legassit  super fajiiiliâ  pecunicwe  (3)  sua  ,  itajus  esta  (4). 
Lorsque  les  Romains  par  leurs  conquêtes  furent  devenus  les  maî- 

— ■  III  -  ■  -  - ^^ f 

[\)  De  Jurisdict.  lib.  1 ,  cap.  10 ,  uuru.  25  el  suiv. 

(2)  Li?.  1  de  son  Histoire. 

(5)  Ou  lit  dans  les  éditions  de  Furgole,  pecunidque  ;  mais  tous  les  auteurs  ont 
rejeté  son  opinion  à  cet  égard,  et  il  demeure  hors  de  doute  qu'il  faut  lire  pecuniâve% 
Voy.  Bouchaud. 

.    (4)  Pater  famu,ias.  utei.  lecassit.  super,  pecuniai.  tutelaivë.  souai» 
hei.  jous.  estod. 
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très  du  inonde,  ils  introduisirent  chez  presque  toutes  les  nations 
l'usage  des  testamens;  mais  toutes  n'eu  usèrent  point  avec  la  même 
étendue. 

^  Les  interprètes  ont  long-temps  agité  la  question  de  savoir  si  l'ori- 
gine des  testamens  devait  être  rapportée  au  droit  des  gens  ou  au 
droit  civil.  Les  plus  célèbres  d'entr'eux  ont  soutenu  (i)  que  si  l'usage 
de  disposer  par  testament  avait  été  reçu,  tandis  que  l'on  ne  con- 
naissait d'autre  loi  que  celle  de  la  nature,  il  n'était  pas  possible  d'eu 
attribuer  l'origine  au  droit  civil. 

^  Furgole,  entraîné  par  ces  motifs, a  tenu  pour  certain  que  l'orif 
gine  des  testamens  devait  être  rapportée  au  droit  des  gens,  et  qu'on 
devait  rapporter  au  droit  civil  fous  les  réglemens  qui  ont  été  faits 
sur  leur  forme  et  leur  solennité ,  comme  la  capacité  active  ou  pas- 
sive, et  les  autres  conditions  reqviises  pour  l'efficacité  des  disposi- 
tions de  dernière  volonté. 

^  Le  jurisconsulte  Grenier  du  ï'uy-de-Dôme  (:2),  combat  aujour- 
d'hui cette  opinion.  Il  s'applique  à  prouver  que  si  la  faculté  de  don- 
ner prend  sa  source  dans  le  droit  des  gens ,  celle  de  tester  dérive 
du  droit  civil.  ^ 

«  Le  droit  des  gens  ,  enseîgiie-t-il ,  est  celui  qui  lie  les  hommes 
»  en  général ,  abstraction  faite  des  sociétés^  politiques  auxquelles  cha- 
»  cun  d'eux  peut  appartenir.  Les  actes  qui  émanent  de  ce  droit 
î)  sont  ceux  qui  établissent  des  relations  entr'eux,  tels  que  la  vente , 
»  le  dépôt,  la  société  ,  leprêt,  le  mandat,  etc.  Tous  ces  engagemens 
y>  supposent  le  droit  de  disposer  de'  sa  propriété  ou  de  l'affecter  par 
)^  le  seul  effet  de  la  volonté  de  l'homme'^et  il  'est  raisonnable  de 
»  considérer  la  donation  sous  le  même  point  de  vue. 

»  Mais  il  n'eu  a  pas  été  de  même  du  testfimeut  ;  l'homme  n'a  pu 

»  être  investi  du  di'oit  de  propriété  que  pour  sa  vie;  la  propriété  a 

■  1 — ; 

(i")  Théophile,  Instit.  %•  i ,  dejur,  nat.gen.  et  civ.  Vesemhek  j  in  Paralil.ff. 
de  Testam.  et  qui  test.  foc.  poss.  nwn.  8.  Merille,  tom.  2,Ub.  z,  observ,  cap.  2Ô. 
(2)  Dans  son  excelleiil  Traité  des  Dotations ,  di^coms  préliminaire. 
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V  pu  paraître  devoir  cesser  à  la  mort.  En  ce  moment,  la  société 
»  pouvait  reprendre  les  biens  qui  en  avaient  été  retirés,  ou  les  faire 
»  passer  aux  parens  du  dernier  propriétaire  à  titre  de  succession, 
»  ou  permettre  à  ce  dernier  d'en  disposer  par  teslateraent  en 
»  faveur  de  qui  bon  lui  semblerait.  Tout  mode  de  transmission  des 
»  biens  après  la  mort  du  possesseur  a  donc  dû  être  réglé  par  chaque 
»  société;  il  a  donc  dû.  émaner  de  la  loi  civile  ». 

^Quelque  vénération  qu'inspire  la  doctrine  de  Furgole  ,  nous 
devons  adopter  sur  ce*point  celle  du  judicieux  Grenier  ,  ou  fermer 
volontairement  les  yeux  à  la  lumière.^ 

CHAPITRE  IL 

Définition,  division,  et  différentes  espèces  de  Testamens , 
d'après  le  Droit  romain. 

Le  Testament  a  été  ainsi  défini  ^a.v  M.odeslinus  (i)  :  Testanientum 
est  polujitatis  iiostrœ  jiisia  sententia  de  eo  quod  quis  post  moHem 
suant  fteri  velil.  C'est  pourquoi  il  a  toujours  été  de  icègle  constante 
qu'on  ne  pouvait  tester  par  le  ministère  d'autrui. 

Le  mot  voluntatis  exprime  que  la  base  de  la  disjjosition  était  la 
volonté  du  testateur ,  laquelle  devait  être  conçue  en  termes  dispositifs 
et  non  pas  énonciatifs  (a). 

Le  mot  nosiiw  signifie  que  la  volonté  devait  avoir  son  principe 

dans  l'esprit  du  testateur,  qui  seul  ordonnait  dans  cet  acte,  et  qu'elle 

ne  pouvait  dépendre  du  fait  d'autrui  (3),  ni  être  surprise  par  crainte 

DU  violence  (4) ,  dol ,  fraude  ou  suggestions  artificieuses  (5)  :  J^EJf^ 
1^         Il        I  ■  Il  ■^— ^^     ■  Il  [■  j        I  '■ 

(1)  Z).  leg,  1,  qui  test,  fac,  poss. 

(2)  Voyez  Epist.  10  ,  lib.  4',  PUn.  JurtioT,,  et  leg.  72 ,  §.  uU.  De  Cond.  et  De- 
monst.  et  leg.  7 ,  Cod.  De  Testam,  milit, 

(5)  Leg.  33  ,ff.  de  Hœred.  instit. 

(4)  Leg.  t ,  Cod.  si  qtiis  aUq.  testât,  prohib, 

(5)  D.  inoff.  Testam. 

^ota.  Il  est  h  remarquer  cj^ue  les  bons  offices  et  les  prières ,  dans  la  vue  de  mériter 
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ÎJ0WV.CAI.1BVS  VELJNiMENTJs.ïjes  raois  jusla  sentenù'a  in(\i~ 
quent  que  la  disposition  devait  êlre  revêtue  des  formalités  voulues 
par  la  loi  pour  êlre  valable  (z). 

Les  mots  enfin  de  eo  quod  quis  post  moiieni  snaynjlen  velit,  nous 
font  connaître  que  la  volonté  de  l'iiomme  étant  ainhulcdoii-e  jus- 
qu'eàsaniort ,  le  testament  ne  devait  avoir  d'effet  qu'après  le  décès  du 
testateur  (2).  A  dater  de  ce  moment ,  cet  acte  était  considéré  comme 
une  loi  domestique  (3). 

L'empereur  Juatinien  nous  ap])rend ,  dans  ses  Institutes  (4),  que 
le  mot  testament  fut  pris  de  ce  que  cet  acte  était  destiné  à  rendre 
témoignage  de  notre  volonté  :  Tesiamentuni  ex  eo  appellatur ,  quod 
iestxitio  mentis  su.  Ulpien  ajoute  dans  ses  fragmens  (5):  Testamentum 
est  mentis  nostrœ  justa  contestatlo  in  id  soleinniter  faetuin  ut  post 
viortejn  nostram  \>aleat. 

Par  l'ancien  droit,  chez  les  Romains,  on  connaissait  deux  sortes 
de  testamens  (6)  :  le  premier  était  à  l'usage  de  ceux  qu'on  nommait 
poganl ,  et  il  avait  lieu  pendant  la  paix  ;  le  second  était  à  l'usage 
des  soldats,  et  il  n'avait  lieu  qu'en  temps  de  guerre.  Oliin  quideni 

dos  libéralités ,  ne  sont  point  exclus,  parce  que,  dans  ce  cas,  la  volonté  du  testateur 
Cal  toujours  libre.  Léeg.  ult,  Cud.  si  quis  aliq.  testât,  proliib.  et  leg.  ^o ,  jff',  ih 
Hcered.  instit, 

(1)  Le  g.  1  ,ff.  de  Riipt.  injiist. 

(2)  Leg.  4- ,Jf.  de  adirnend.  leg. 

(5j  Disponat  testator ,  et  erit  lex ,  dit  la  nov.  22 ,  cap,  2, 

(4)  7'/7.  de  Testant,  ordinnn,  in  ppio. 

(5)  Tit.  20 ,  in  ppio. 

Nota.  Nous  observerons  ici  que  quelques  interprètes  ,  an  nombre  desquels  est 
Accurs«,  ont  prétendu  que  la  définition  du  testament  manquait  d'exactitude  ,  en 
ce  qu'il  n'y  était  point  fait  mention  de  l'institution  d'héritier  ;  mais  on  a  répondu  , 
avec  raison  ,  qu'on  ne  devait  pas  faire  entrer  dans  la  définition  d'un  acte  les  forma- 
lités nécessaires  pour  le  rendre  valable.  D'ailleurs  ,  les  mots  de  eo  qtiod  quis  post 
morlem  suam  fieri  velit ,  comprennent  assez  toutes  sortes  de  dispositions,  tant 
générales  que  pairticulières.  ^ 

(6)  Instit,  de  Teslam.  oïdinan.  %.  /. 
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duo  geiieni  iealameiilorum  in  usu  fuisse ,  quorum  aUero  in  pace 
et  oiio  utehantur,  quocl  calatis  comiliis  appellahanf;  altéra ,  cùm  in 
pixelium  exituri  esse7it ,  quocl  procinctum  dicebatur. 

Théopliile explique  ainsi  (i)  la  forme  du  testament,  calatis  comi- 

iiis  ou   paganique.    Testamentum    calatis  comitiis    iempore  pacis 

fiehat  ^  bis  m  armo  hune  i?i  inoduni  :  prœco.  universam  citxumibat 

civitatem  conclainans  y  et  iotus  populus  congregabaiur  ^  et  ita  qui 

volebat  teste  populo  testamentum  scribebat. 

Ulpien  (2)  et  Gellius  (3)  racontent  que  la  forme  du  testament  fait 
in  pincinctu ,  était  entièrement  ignorée  de  leur  temps.  Ce  qui  paraît 
certain  cependant,  c'est  que  le  testateur  déclarait  sa  volonté  en  pré- 
sence des  autres  soldats ,  et  qu'il  n'était  requis  aucune  formalité. 

Les  assemblées  du  peuple  n'étant  convoquées  que  deux  fois  dans 
l'année,  et  le  testament  in  pmcinctu  ne  pouvant  avoir  lieu  qu'en 
temps  de  guerre,  il  s'ensuivait  que  la  plupart  des  pères  de  famille 
mouraient  ab  intestat;  c'est  pourquoi  on  introduisit  une  nouvelle 
manière  de  disposer  qui  fut  nommée  per  ces  et  llbrani  :  accessit 
deindè  tertium,  genus  testanientorum  quod  dicebatur  per  ces  et 
libram ,  scilicet,  quod  per  emancipationem,idestimmaginarian% 
quanidani  vendilionem  agebatur ,  quinque  testibus  et  Ubrlpende  3 
ccvibus  romanis  puberihus  prœsentibus ,  et  eo  qui  emplor  faniiUoi 
dicebatur  (4). 

Nous  avons  posé  en  principe  que  le  testament  était  l'expression 

'1)  'l'iicophile ,  Inslilut.  til.  de  Teslani.  ordinan.  §.  /. 
(12)  In  fragment,  tit.  20 ,  §.  /. 
(ô)  In  Noct.  aliic.  lib.  i5  ,  cap.  zy. 

(4)  TJlp.  in  fragment,  tit.  20  ,  ^.  1 ,  et  Justinianas  in  Institut,  de  Teslam. 
ordinan.  §.  /. 

Nota.  Comme  cette  nouvelle  forme  de  testament  ne  permeltait  qu'une  disposi- 
lion  universelle  en  faveur  de  l'acquéreur ,  suivant  la  remarque  de  'l'héophile , 
lorsque  le  vendeur  voulait  faire  des  dispositions  particulières,  il  «îlait  dressé  un  écrit 
entre  lui  et  l'acquéreur  de  l'hérédité ,  lequel  contenait  tout  ce  que  le  testateur  voulait 
qu'on  exécutât  api'ès  sa  mort. 
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cle]a  volonté  du  testateur,  et  que  cette  volonté  était  amhulatoire 
jusqu'à  la  mort;  néanmoins  la  forme  du  testament per  œs  et  libram 
était  contraire  à  ce  principe,  puisque  la  vente  de  l'hérédité  une 
fois  parfaite  ne  pouvait  plus  être  révoquée.  Ce  qui  entraîna  cet  abus, 
que  les  acquéreurs  certains  de  posséder  la  succession,  attentaient 
souvent  à  la  vie  des  testateurs  :  ce  fut  aussi  pour  y  remédier  que 
l'on  interposa  pour  acquérir  une  tierce  personne  ;  et  par  un  écrit 
séparé  ,  le  testateur  prit  alors  le  soin  de  désigner  celui  qu'il  avait 
choisi  pour  son  héritier. 

Dans  la  suite,  le  droit  honoraire  apporta  des  changemens  à  cette 
manière  de  tester.  La  vente  imaginaire  ne  fut  plus  requise;  il  parut 
suffisant  au  préteur  que  l'acte  fût  rédigé  par  écrit ,  et  qu'il  fût  re- 
vêtu du  sceau  de  sept  témoins. 

Les  empereurs  donnèrent  plus  de  solennité  aux  testamens 
écrits;  ils  voulurent  que  non-seulement  les  témoins  apposassent 
leur  sceau  au  testament,  mais  encore  qu'ils  le  signassent  avec  le 
testateur,  et  sans  divertir  à  aucun  autre  acte,  nno  co?itexfu  (i). 

Peu  de  temps  après,  on  introduisit  le  testament  nuncupatif,  c'est- 
à-dire  fait  sans  la  formalité  de  l'écriture.  Pour  le  rendre  valable,  il 
suffisait  que  la  volonté  du  testament  fût  exprimée  devant  sept  lé- 
moins  convoqués  expressément  pour  cet  objet  (2). 

Enfin  ,  fut  introduit  le  testament  uùlitaire,  qui  ne  fut  assujéti  k 

aucune  formalité  ;  le  motif  pris  de  l'ignorance  des  lois  où  sont  censés 

être  la  plupart  de  ceux  qui  sont  employés  à  l'exercice  des  armes  (3). 

Il  suit  de  ce  que  nous  venons  d'exposer  ,  que  les  Romains  ne 

connurent  plus  que  trois  sortes  de  testamens;  savoir,  deux  paga- 

(1)  Institut,  de  Teilam.  ordinand.  §.  3. 

(2)  Leff.  hac  consullissima ,  ff.  2/  ,  €.  2  ,  et  If  g.  au,  Cod.  de  Testam. 
ordinan.  '  ' 

(3)  Leg.  1  et  s4;ff.  de  Testam.  el  mon  livre  de  V Esprit  des  Institittes  de  Jusli- 
iiien ,  tome  1  ,  liv.  2  ,  lit.  XI  ,  in  principio.  Voyez  le  Reserit  de  lempereur 
Trajan  ,  Inttiiut.  de  milit.  Testam. 

I.  « 
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niques  le  testament  éciit  on  solcmnel ,  le  testament  mmcupatif  et 
le  testament  )ni]itaire.  Il  y  avait  néanmoins  huit  manièies  de  dis- 
poser par  acte  de  dernière  volonté.,  mais  on  n'en  faisait  point  des 
espèces  différentes  ou  particulières  ;  par  la  raison  que  les  lois  n'avaient 
fait  que  se  relàclier  à  leur  égard  sur  certaines  formalités  ,  ou  bien  les 
avaient  augmentées  suivant  les  circonstances ,•  ces  manières  de  dis- 
poser par  testament  sont  : 

1°.   iTittr  Ubeixy.%  ; 

2  .   Priuc'ipi  ohlalum; 
■    5°.  Apud  acta; 

4°.  Le  testament  fait  aux  champs; 

5°.  Celui  fait  en  faveur  des  successeurs  ab  intestat  ; 

6  .  Celui  fait  en  temps  de  peste; 

7°.  Celui  fait  par  les  aveugles, 

8".  Celui  fait  par  les  sourds-muets. 

SECTION     PREMIÈRE. 

mfférçntos  espèces  de  Testamens ,  suivant  le  Droit  rx)TJiain  nouveau, 

et  de  leurs  formalités. 

On  a  judicieusement  remarqué  qiïe  la  loi ,  en  permettant  l'usage 
des  testamens  ,  a  élevé  la  volonté  de  l'homme  au-dessus  des  établis- 
semens  qu'elle  avait  faits  pour  régler  la  forme  des  successions  légi- 
times, puisqu'elle  lui  a  donné  la  liberté  de  disposer  de  ses  biens 
jusques  au  dernier  moment  de  sa  vie  ,  suivant  ses  différentes  incli- 
nations ,  et  d'y  appeler  des  étrangers ,  même  préférablement  aux 
proches  parens.  Elle  a  voulu  lui  laisser ,  par  ce  moj'en ,  le  pouvoir 
de  tenir  dans  la  soumission  ceux  qui ,  par  l'ordre  du  sang  ,  sont 
appelés  à  sa  succession ,  et  de  s'acquérir  les  coeurs  des  autres  qui 
n'y  pouvaient  rien  prétendre. 

Néanmoins ,  la  loi  n'a  pas  voulu  abandonner  entièrement  son 
empire  ;  car ,  en  se  montrant  indulgente  en  un  point  aux  volontés 
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des  hoinines,  en  leur  donnant  une  sorte  de  puissance  législative  , 
par  la  faculté  de  déroger  à  la  loi  publique  sur  les  successions  ab 
inlestat,  elle  a  voulu,  eu  un  autre  point,  les  assujélir  en  pres- 
crivant des  bornes  à  celte  puissance  ,  et  en  leur  imposant  des 
conditions  et  des  formalités  auxquelles  ils  demeurent  indispensa- 
blement  attachés.  C'est  de  là  que  toutes  les  solennilés  prescrites 
tirent  leur  origine;  le  testateur  ne  peut  y  déroger  ni  y  suppléer, 
sous  peine  de  voir  annuller,  après  sa  mort,  l'acte  où  il  aurait  con- 
signé ses  dernières  volontés. 

Puisque  les  formalités  sont  tellement  essentielles  dans  les  testamens, 
que  l'omission  de  la  plus  légère  suffit  pour  en  opérer  la  nullité,  il 
devient  donc  nécessaire  que  nous  traitions  à  fond  cette  matière. 

Testament  solennel. 

Il  n'est  pas  d'acte  plus  authentique  que  celui  qui  est  retenu  par 
écrit;  c'est  aussi  pourquoi  l'écriture  étoil  à  Rome  l'essence  du  tes- 
tament solennel  (i).  Il  importait  peu  que  cette  écriture  fût  ou  ne 
fut  pas  de  la  niain  du  testateur  ,  pourvu  qu'il  constat  qu'il  avait 
dicté  le  contenu  dans  la  disposition  (2),  ou  tout  au  moins  qu'au- 
cune circonstance  ne  fit  présumer  le  contraire  ,  car  alors  on  ne 
pouvait  jjas  dire  que  c'était  la  volonté  du  testateur  ,  mais  bien 
celle  de  l'écrivain  :  queniadmodum  non  potest  {petere  bonoriim 
possessioneni  secundum  tabulas  )  gui  hœres  scrlptus  est  consulta 
testatore^  dit  la  loi  (3) ,  ce  qui  était  contraire  au  principe  qui  pro- 
hibait la  faculté  de  tester  par  procureur. 

Chez  les  Romains  ,  lorsque  le  testateur  avait  écrit  la  partie  inté- 
rieure du  testament ,  il  n'était  pas  de  rigueur  qu'il  y  apposât  sa  si- 
gnature. 

(i)  Leg,  hac  consuUis.iima  'ji ,  Cad.  de  '1  estant.  §.  /. 

(2)  Leg.  2 ,  §.  si  consulta  j; ,  ff.  de  bonor.  poss.  sec.  tab.  Içg.  2S  ,ff.  qui  lest, 
posa.  vers,  in  omnibus. 

(5)  Leg.  2 ,  %•  y ,  ff.  de  bonor.  poss.  sec.  tab. 
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En  France,  l'usage  avait  interprété  de  la  même  manière  la  loi  21, 
C'off.  de  Testam.  ;  en  sorte  que  le  testateur  n'était  obligé  de  signer 
la  partie  intérieure,  que  lorsqu'elle  avait  été  écrite  par  un  autre  que 
par  lui;  l'ordonnance  de  xqob  a  changé  cette  disposition;  elle  voulut 
que  la  partie  intérieure  du  testament  fût  toujours,  en  tant  que  le 
testateur  savait  écrire,  revêtue  de  sa  signature. 

^De  même,  le  Code  Napoléon  ,  dans  le  dessein  de  prévenir  tout 
abus,  commande  impérativement  au  testateur  de  signer,  s'il  sait  ou 
s'il  peut  écrire ,  ses  dispositions  de  dernière  volonté  (1) ,  soit  qu'il  les 
ait  écritesj  soit  qu'il  les  ait  fait  écrire  ;  il  n'y  a  donc  plus  lieu  de 
distinguer  entre  le  cas  où  le  testateur  écrit  lui-même  son  testament, 
et  le  cas  où  il  le  fait  écrire.  | 

Il  importait  peu  chez  les  Romains  que  l'écrivain  choisi  par  le  tes- 
tateur fût  mâle  ou  femelle;  nous  avons  des  textes  précis  qui  prouvent 
que  les  femmes  jouissaient  même  de  cette  liberté  (2);  il  était  égale- 
ment indifférent  que  l'écrivain  fût  libre  ou  esclave  ,  qu'il  appartînt 
au  testateur  ou  à  autrui  ;  pourvu  que  Técrit  eiit  été  Fait  Jussu  testa- 
ions  (3)  ;  enfin  il  était  valable,  soit  qu'il  fût  écrit  sur  du  papier, 
soit  qu'il  le  fût  sur  du  parchemin,  ou  toute  autre  matière  (4). 

*[  De  même  en  France,  il  est  libre  au  testateur  de  faire  choix  jjour 
écrire  ses  dispositions  ,  d'un  homme  ou  d'une  femme  indifférem- 
ment ,  par  la  raison  que  la  loi  permet  tout  ce  qu'elle  ne  défend 
pas  ;  on  ne  peut  pas  décider  de  la  même  manière  ,  relativement  au 
choix  de  son  propre  esclave,  ou  de  l'esclave  d'autrui  ,  puisque  noug 
ne  connoissons  qu'une  sorte  de  personnes;  mais  nous  pensons  qu'un 
testateur  est  libre  de  faire  écrire  ses  dispositions  par  une  personne 
en  état  de  domesticité  à  ses  gages  ou  à  ceux  d'autrui. 

*\  Nous  avons  vu  que  les  testamens  étaient  valables  à  Rome,  sur 

(1)  Alt.  976  et  977. 

(2)  Leg.  6 ,  §.  3 ,  leg.  i5 ,  §.  5  ,ff.  de  leg.  Cornel.  defalsis, 
(îî)  Leg.  28 ,  jf.  qui  testam.  fac.  poss. 

(i)  Institut,  ^.  Nihii  de  testam,  ordinan. 
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quelque  matière  qu'ils  fussent  écrits;  parmi  nous ,  une  loi  fiscale 
assujétit  le  testateur  à  employer  le  papier  revêtu  du  sceau  désigué 
])ar  le  Gouvernement  (i).  ^ 

Il  ne  suffisait  pas  chez  les  Romains,  de  l'écriture  pour  la  A'a- 
lidité  des  testanieus  solennels,  il  fallait  encore  ,  et  la  loi  l'exigeait 
impérativement ,  la  confirmation  ou  l'autlienlicité  de  cette  écri- 
ture. 

Elle  consistait  en  quatre  choses  essentielles  : 

1°.  Aiisistance  des  Témoins. 

Le  nombre  de  sept  témoins,  tous  mâles  et  pubères,  était  requis 
pour  assister  à  la  confection  du  testament  solennel  (2).  Lesfenmies, 
les  esclaves  ,  les  impubères  ,  les  furieux  ou  imbécilles,  ceux  à  qui 
l'administration  des  biens  avoit  été  interdite,  les  sourds  ,  les  muets, 
les  repris  de  justice,  ceux  qui  avoient  encouru  quelque  note  d'in- 
famie ,  ne  pouvaient  être  témoins  aux  testumens  (3). 

^  En  France,  les  témoins  a^^pelés  pour  être  présens  aux  festamens, 
doivent  être  mâles,  majeurs,  républicoles^  jouissant  des  droits 
civils  (4);  d'où  il  suit  que  les  femmes,  les  impubères,  les  étrangeis 
et  ceux  qui  auraient  encouru  la  mort  civile,  ne  peuvent  être  appelés, 
et  que  la  présence  d'une  d'entre  ces  personnes  rendrait  le  testament 
invalide.  ^ 

3'^.  Présentation  du  Testafnent  aux  Témoins. 

Chez  les  Romains  ,  le  testateur  était  tenu  de  présenter  aux  té- 
moins l'écrit  qui  contenait  ses  dernières  volontés,  plié  et  cacheté, 

(1)  Loi  du  i5  brumaire  an  7.  Ployez  encore  toutes  les  lois  et  décisions  niinislé- 
rielles,  arrêts,  etc.  y  relatifs,  dans  le  Code  du  Timbre,  dont  l'annonce  se  trouye 
dans  le  Catalogue  des  Arcliives  du  Droit  français  ,  à  la  fin  de  l'ouvi-age, 

(2)  Leg.  hac  consuUissiina  2t ,  Cod.  de  Test,  integri  status» 

(3)  Institut.  §.  Testes  de  testant,  ordi/ian. 
(•i)  Code  Napoléon  ,  art.  90U. 
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en  déclarant  qu'il  y  avait  expiiiiié  ses  disposiliotis  testamentaires. 
Il  était  dressé  du  tout  acte  ,  sur  la  partie  extérieure  du  testament  , 
qui  était  signé  du  testateur  s'il  savait  écrii-e;  dans  le  cas  contraire 
il  était  appelé  un  huitième  témoin ,  qui  signait  pour  le  testateur , 
et  le  testament  était  ainsi  pi'ésenté  à  la  signature  des  témoins  (i). 

3°,  Signature  des  Témoi/is. 

Les  sept  lénioins ,  en  présence  du  testateur,  devaient  tous  signer 
et  sceller  de  leur  sceau  la  partie  extérieure  du  testament (2),  en 
exprimant  le  nom  du  testateur  (3) ,  ce  qui  était  de  rigueur ,  parce 
qu'on  ne  faisait  point  alois  d'acte  de  suscription ,  et  telle  était  lafor- 
niule  usitée,  ego  Lucius  Titius  Caii  testanientuni signavi.Q\\G\c\yJies- 
unes  de  ces  formalités  furent  retranchées  par  l'empereur  Léon  (^). 

I^Les  Romains,  dans  leur  décadence,  ofiFraient  encore  aux  nations  un 
monument  de  leur  antique  sagesse ,  pendant  que  les  Français  étaient 
encore  dans  la  barbarie;  l'usage  de  la  signature  des  témoins  n'était 
point  reçu  parmi  eux ,  ainsi  que  cela  résulte  d'une  coutume  qu'on 
fait  remonter  au  onzième  siècle  (5),  et  qui  s'étendit  même  dans  la 
suite  jusqu'à  la  signature  des  parties  et  du  notaire  ,  puisqu'on  ne 
trouve  dans  les  anciens  actes  qu'un  monograninie  à  la  place  du  seing 
manuel.  \ 

François  i"^  voulant  remédier  aux  inconvéniens  sans  nombre 
qu'entraînait  cette  coutume  ,  fit  une  ordonnance  (6)  par  laquelle  il 

(1)  Lcg-  hac  consuUissima ,  Cod.  de  Testam.  §.  /. 

(2)  Leg.  12  et  il  y  in  princ.  Cod.  de  Testam,  §.  3 ,  Institut,  de  Testam. 
ordinan. 

(5)  Singulos  testes  qui  in  testamento  adhibentur  proprio  chirographo  adno- 
tare  convenil  quis  ac  cujus  teslamentum.  signaverit, 

(i)  Novelle  42. 

(f))  Mabillon ,  de  Re  Diplomatica.  lih.  2  ,  cap,  22 ,  n°  6.  Pasqiiier ,  Recherche» 
de  la  France  ,\vf,  ^,c\ia^,  i3.  Loyseau,  (iej  Offices,  liv.2,ch.4,  11**  i5. 

(6)  1559., 
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enjoignit  (i)  aux  notaires  de  tenir  des  registres  et  protocoles  des 
actes  et  testamens  qu'ils  recevraient,  et  dapposer  à  chacun  de  ces 
actes  leur  signature  manuelle. 

Charles  ix  enjoignit  aux  notaires  et  tabellions  (2)  de  faire  signer 
aux  parties  et  aux  témoins,  tous  les  actes  et  contrats  qu'ils  recevraient, 
à  peine  de  nullité,  et  dans  le  cas  où  l'une  d'elles,  ou  quelqu'un 
d'eux  ,  ne  sût  ou  ne  pût  signer,  de  faire  mention  dans  lacté  que 
l'interpellation  lui  en  avait  été  faite,  et  de  la  cause  du  défaut  de 
signafiu'e.  L'ordonnance  de  lySS  exigeaimpérativement  la  signature 
de  tous  les  témoins  testamentaires,  lorsque  les  testamens  étaient  faits 
dans  une  ville  ou  dans  un  bourg  fermés,  et  ce  ne  fut  que  dans  le 
cas  où  le  testament  était  retenu  dans  un  village,  et  à  plus  forte  rai- 
son dans  une  campagne  déserte  ,  qu'il  suffit,  selon  ses  dispositions, 
de  la  sigiiatui'e  de  deux  témoins. 

4".  Xe  Tetitameni  doit  être  fait  vno  co^textu. 

Toutes  les  formalités  du  testament  solennel  devaient  être  remplies 
dans  le  même  temps  ,  tout  de  suite  ,  et  sans  divertir  à  d'autres 
actes  (3).  La  même  disposition  avait  été  adoptée  par  l'article  5  de 
l'ordonnance  de  lyoo,  ce  qui  n'empêchait  pas  que,  par  une  inter- 
prétation favoiable,  il  ne  fût  permis  au  testateur,  ou  à  quelqu'un 
des  témoins  de  satisfaire  à  une  nécessité  pressante  ,  même  de  sortir 
pour  un  instant  de  la  chambre  dans  laquelle  l'acte  était  retenu. 

Testament  nuiicupatif. 

La  forme  du  tesïameni  nuncupatif ,  chez  les  Romains,  n'était 


(1)  Art.  173  ,  174  et  175. 

(2)  Ordonnance  d"Orléans,  del'annëe  i56o,  art.  84. 

(3)  Leg.  Hœredes palam.  s/,§,  uU.  ff.  qui  teslam.  fac. poss.  leg.  st ,  Cod.de 
Testam. 


/  . 
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pas  aussi  solennolle  que  celle  du  testament  mystique.  L'écriture  n'y 
était  point  requise  (i),  ni  les  sceaux,  ni  la  signature  des  témoins. 

Le  testateur  ,  après  avoir  fait  assembler  sept  témoins  dans  le 
même  temps  et  le  même  lieu  ,  devait  déclarer  sa  volonté  de  telle 
manière  qu'elle  pût  être  entendue  de  chacun,  c'est-à-dire  qu'il 
devait  expliquer  d'une  manière  claire  et  précise  le  nom  des  i^er- 
sounes  qu'il  voulait  gratifier  de  ses  biens,  soit  à  titre  de  legs ,  soit  à 
titre  d'institution  d'héritier. 

La  nuncupation  ou  déclaration  de  volonté  du  testateur  devait  être 
faite  palani  (a);  ce  qui  néanmoins  ne  doit  pas  être  entendu  de 
manière  que  la  nuncupation  fût  faite  dans  tin  lieu  public,  ni  en 
présence  du  public,  mais  seulement  en  présence  des  témoins,  de  telle 
façon  qu'ils  pussent  entendre. 

Les  témoins  priés  à  l'assistance  (3)  devaient  être  pubères  j  mâles, 
citoyens  romains,  et  de  la  même  qualité  que  ceux  appelés  à  la  con- 
fection du  testament  écrit. 

Enfin ,  la  déclaration  de  volonté  devait  être  faite  sans  interrup- 
tion ,  U7ÎO  contextu. 

Après  que  toutes  ces  formalités  avaient  été  remplies ,  le  testa- 
ment était  valable  (4),  et  il  ne  restait  plus  qu'à  en  faire  la  preuve 
par  la  résumption  judiciaire  des  témoins  qui  avaient  assisté  à  la 
nuncupation. 

^  Le  parlement  de  Toulouse ,  célèbre  à  si  juste  titre,  avait  toujours 
suivi  la  disposition  du  di'oitromain  par  rapport  au  testament  nuncu- 


(i)Leg.hac  consultlssima ,%.  a,  Cod.  de  Testam.  e/§.  uU,  Institut.  deTestam. 
ordinandt 

(2)  Leg.  hœredes  21 ,  ff.  qui  test.  fac.  posa. 

(5)  Leg.  21 ,  $.  2 ,  Cod.  de  Testam.  Testes  rogciti  esse  dehent  ut  testamentiim 
fiât. 

(4)  Hoc  perftcti.simum  testanientum  Jure  civili  firmumquc  conslitutum  , 
5.  idt.  lus  Ht.  de  Testam.  ord.in. 
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patif,  et  en  avait  reçu  la  preuve  testimoniale;  mais  ce  droit  fut 
changé  par  l'art.  1*'' de  l'ordonnance  de  1735,  qui  portait  que  toutes 
les  dispositions  testamentaires,  ou  à  catise  de  mort,  de  quelque  nature 
qu'elles  fussent,  seraient  faites  par  écrit;  et  le  Code  Napoléon  ,  par 
son  silence  à  cet  égard ,  et  par  les  formes  différentes  de  testamens 
qu'il  détermine,  consacre  en  entier  cette  sage  disposition.  ^ 

Testament  militaire. 

Les  Romains  ont  défini  le  testament  militaire,  la  disposition  du 
soldat  occupé  aux  expéditions  militaires ,  citm  in  expeditionihiis 
occiipati  sunt.  D'où  il  suit  que  si  le  testament  du  soldat  était  fait  en 
un  autre  temps  ou  autre  lieu,  il  ne  pouvait  valoir /'w/v?  militari j  et 
qu'il  devait  être  revêtu  des  formes  du  testament  paganique. 

Les  dispositions  des  soldats  avaient  été  dispensées  de  toutes  les  for- 
malités ,  par  la  raison  qu'ils  étaient  excusés  de  l'ignorance  des  lois  (1). 
Il  leur  était  donc  libre  de  tester  comme  ils  pouvaient  et  comme  ils 
voulaient,  par  écrit  ou  sans  écrit.  Néanmoins  il  fallait  qu'il  apparût 
que  le  soldat  avait  eu  la  véritable  intention  de  disj^oser  :  car  s'il  avait 
dit  en  raillant  :  Soyez  mou  héritier,  cette  disposition  n'aurait  pas 
été  valable. 

Il  suit  de  la  règle  qui  permettait  au  soldat  d'exprimer  sa  volonté 
comme  il  l'aviserait, qu'il  importait  peu  qu'il  constat  de  sa  disposition 
ou  par  son  écriture,  soit  sur  du  papier,  soit  sur  du  parchemin  ,  sur 
son  bouclier  ,  sur  la  terre  avec  son  sang  ,  ou  par  la  déposition  de 
deux  témoins ,  le  testament  n'en  était  pas  moins  efficace.  Militi- 
bus  (2)  quoquo  modo  velitit  et  quoquo  m.odo  possuni  testamentuvi 
facere  concessum  esse  ita  iamen  ,  ita  ut  hoc  subsecutum  esse  legili~ 
mis  probationihus  ostendatur.  Leg.  4° ,  fip.  de  Testam.  milit. 


(1)  Instit.  de  milit.  Testam.  in  ppio. 

(2)  Leg.  i5 ,  Cod.  de  Teslam,  milil^ 

1.  5 
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^Dans  plusieurs  parîeitieii&,  on  avait  long-temps  reçu  la  preuve 
testimoniale  des  testaiiiejis  militaires  coiiforménient  aux  textes  du 
dioit  l'oniaiaj  mais  rordoniiance  de  lySS  changea  cette  jurispru- 
dence, eu  ordonnant  que  tout  testament  fut  prouvé  par  écrit, 
et  le  Code  Napoléon ,  comme  nous  l'avons  vu  ci-dessns,a  adopté  cette 
disposition.  ^ 

Exceptio7is  aux  règles  gêfiérales. 

*[I1  était,  à  Rome,  des  testamens  qui  ne  constituent  pas  des  espèces 
différentes:  tels  étaient  les  testamens  des  ascendaus  en  faveur  de  leurs 
descendans.  Pour  répandre  un  peu  de  clarté,  et  développer  avec 
exactitude  une  iTJf^tière  que.  les  interprètes  a,vaient  horriblement 
embrouillée  dans  leurs  jécrifs ,  il  est  nécessaire  de  rappeler  quatre 
textes  qui  renferment  toutes  les  dispositions  de  l'ancien  dioit  à  cet 
égard  ;  et  quoique  la  plupart  des  cas  qui  y  sont  décidés  soient  étran- 
gers à  nos  usc^es ,  il  sera  néanmoins  utile  de  les  mettre  sous  les  yeux 
de  nos  lecteurs.  Le  premier  est  la  loi  dei'nière,  Cod.  Famll.  ercisc.  ; 
le  second,  la  loi  21  ,  Cod.  de  Teatam.  ;  le  troisième  ,  la  novelle  3i , 
vJiap.  7;  le  quatrième,  \a.7io0elle  /07. *[ 

Comme  on  ne  doit  pas  confondre  ces  textes  ,  mais  les  concilier  les 
uns  avec  les  autres  en  tout  ce  qui  n'aura  pas  été  corrigé  dans  les  pre- 
miers par  les  derniers,  il  ne  faudra  pas  non  plus  confondre  les  choses 
ou  les  dispositions  dillérentes  inler  liberos  dont  ils  parlent.  C'est  avec 
ces  précautions  qu'on  pourra  pénétrer  l'esprit  de  ces  lois. 

Le  premier  de  ces  textes,  qui  est  la  loi  dernière,  Co<7.  Famil.  eivisc. 
devrait,  selon  son  inscription,  être  de  l'empereur  Constantin-le- 
Grand  ;  mais  elle  est  proprement  de  la  composition  de  Tribonien  , 
qui  a  pris  quelques' paroles  de  laioi  /j  Cod.  Theod.  Famil.  ercisc. ,  et 
y  a  ajouté  le  surplus,  en  mêlant  ce  qui  est  de  sa  composition  avec 
les  paroles  qu'il  a  tirées  de  cette  loi,  qui  est  véritablement  de  Cons- 
taiitin-le-Grand,  de  l'année  32 1.  La  loi  telle  qu'elle  est  rapportée 
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tlansle  Code  de  Justinieii  ,  veut  que,  si  ou  trouve  un  écrit  du  père 
ou  autre  ascendant,  soit  testament  commencé  et  non  achevé,  soit 
codicille,  soit  leltre  ou  tout  autre  genre  d'écrit  reconnu  pour 
être  de  la  main  du  ])ère,  on  quelques  paroles  ou  indices  qu'il  soit 
conçu  ,  il  doit  valoir  pour  serv'ir  au  partage  de  son  hérédité 
en  faveur  de  ses  cnfans  et  autres  descendans  émancipés  ou  non 
émancipés,  et  non  en  faveur  des  personnes  étrangères  qui  s'y 
trouveraient  mêlées  ,  quoiqu'il  soit  destitué  des  solennités  pres- 
crites par  les  lois.  i.    , 

On  doit  observer,  i".  que  cette  loi  Y>^Y\e  verhi-f  ge?jeraUhus  ,  de 
l'écrit  du  père,  de  celui  de  la  mère,  et  de  tous  les  autres  ascen- 
dans  ;  mais  le  texte  de  l'empereur  Constantin  ,  d'où  elle  a  été  prise 
en  partie,  ne  parlait  que  du  testament  du  père. 

2°.  Elle  ne  se  borne  pas  rai  seul  testament,  comme  faisait  la  loi 
précitée:  elle  ne  parle  par  rapport  à  cela  ,  que  d'un  simple  projet 
de  testament  commencé  et  non  achevé  j  et  ajoute  le  codicille,  la 
lettre  et  tout  autre  écrit. 

3°.  Elle  fait  valoir  cet  écrit,  non  comme  testament  ,  mais 
connue  disposition  ab  intestat  j  judlciofctniiliœ. 

4°.  Elle  n'exige  point  que  le  pèi'e  observe  l'égalité  dans  le  partage 
qu'il  fait  de  ses  biens  à  ses  enfans  ;  et  comme  ce  que  porte  l'écrit, 
de  quelque  manière  qu'il  soit  conçu,  quibibscumque  verhia  vel 
indlciis  inveniaiuv .  doit  être  exécuté,  il  est  clair  que ,  soit  que  le 
père  ait  fait  un  partage  égal  ou  inégal  denses  biens,  que  l'inégalité 
soit  grande  ou  petite,  sa  disposition  est  valable,  sauf  le  droit  légi- 
time ou  le  supplément,  si  la  portion  de  quelqu'un  des  enfans  ne  la 
remplissait  pas,  ce  qui  est  encore  clairement  fondé  sur  la  iinvelle  iS ^ 
cJiap.  7  j  et  sur  la  novelle  loj. 

5".  Dès  que  l'écrit  vaut,  quoique  deslituédes formalités  ordinaires, 
on  ne  peut  point  révoquer  en  doute  quil  ne  soit  très- efficace  par 
la  seule  écriture  du  père  sans  témoins,  comme  l'a  fort  judicieu- 
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sèment  enseigné  Jacques  Godefroy ,  sur  la  loi  i  ,  Cod.  Theocl.  Fainil. 

ervisc. ,  malgré  le  sentiment  de  Cujas  qui  a  pensé  le  contraire. 

6°.  Les  mots  servaio  seTjaius-consulti  cuixi/io  ne  signifient  autre 
cbose,sinonquelesenfansvenantàla  succession  «i/>?/es^(7^j  sont  censés 
grevés  de  l'obligation  de  rendre  ce  qui  estïetranclié  de  leur  portion 
par  la  disposition  du  père,  eu  vertu  du  sénatus-consuIteTrébelIien, 
comme  l'expliquent  les  lois  i6  et  21 ,  Cod.  JuHb?.  Painil.  avise. 
-  ,7:[*  (Selon  le  texte.de  la  loi  de  l'empereur  Constantin  ,  rapportée 
au  Code  Tliéodosien,  jP«;wi7.  eivisc,  la  disposition  du  père  sur  le 
partage  de. la  succession  sans  forinalité,  ne  valait  qu'entre  les  enfans 
qui  étaient  sui  fiœredes  :  Inter  siios  dumtaxat  Iiœredes  valere  opor- 
iet ;  ce  qui  excluait  tous  ceux  qui  étaient  émancipés,  et  par  consé- 
quent les  enfans  illégitimes. 

La  loi  de  Justiuien  y  a  compris  les  enfans  émancipés,  mais  non 
les  illégitimes;  et,  par  conséqueiit ,  une  telle  disposition  imparfaite 
ne  peut  valoir  qu'en  faveur  des  enfans  légitimes,  et  non  en  faveur 
des  bâtards  :  elle  vaudrait  néanmoins  en  faveur  des  enfans  légitimés, 
ou  par  un  mariage  subséquent,  pu  par  rescrit  du  Prince,  parce 
que  ces  enfans  passent  en  la  puissance  de  leur  père,  et  qu'ils  sont 
comparés  à  ceux  qui  sont  nés  d'un  mariage  légitime;  qu'ils  jouissent 
des  mêmes  privilèges;  qu'ils  succèdent  ah  intestai  à  leur  père,  et 
peuvent  demander  un  droit  de  légitime  sur  ses  biens;  qu'enfin  l'em- 
pereur Juslinien ,  dans  la  ?iopeUe  8() ,  cJiap.  g  ,  ^.  i  ,  ne  met  point 
de  différence  entre  les  enfans  légitimés  par  rescrit,  et  ceux  qui 
sont  nés  ex  legitcmo  viairiinonio.  C'est  ainsi  que  l'a  décidé  Jacques 
Godefroy  sur  la  loi  1  ^  Cod.  Theod.  Famil.  ercisc,  après  le  président 
Faber  ,  de  error.  pragmat.  ,  decad.  35  ,  error.  6 ,  v.  Fachin  , 
lih.  4- ,  cap.  3.  Mais  un  testament  imparfait  d'un  descendant  en 
faveur  d'un  ascendant  ou  des  collatéraux,  quoique  les  plus  proclies 
successeurs  aô  intestat ,  ne  sex'ait  pas  valable  selon  le  droit  romain, 
à  moins  qu'il  ne  fût  revêtu  du  témoignage  de  cinq  témoins,  suivant 
la  loi  2  1  ,§.  1 1 1  .  Cod.  de  Testam.  ,  parce  que  ni  la  loi  dernière,  Cad. 
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Famil.  avise.  ,  ni  les  aiilics  textes  qui  font  valoir  les  lestaniens 
impaifuils,  ne  parlent  que  des  testamens  inier  libcivs  ,  et  laissent 
par  conséquent  les  dispositions  en  laveur  des  uiilies  personnes, 
dans  les  termes  du  droit  commun. 

Alin  que  l'on  puisse  voir  d'un  coup-d'œil  ce  qxii  a  été  jiris  du 
texte  de  la  loi  de  l'empereur  Constaatin  ,  et  distinguer  ce  qui  a  été 
mêlé  et  ajouté  par  Tribonien  ,  nous  allons  transcrire  la  loi  adop- 
tée par  l'empereur  Justinieu,  en  mettant  entre  deux  parenthèses 
ce  qui  est  de  Tribonien. 

Jnier  {^onines)  dunitaxat  hccredes  liios  [qui  ex  quoUhei  veiiien- 
tes  gixidu  tamen  pai-es  videntar  ease ,  vel  eniancipaios  quos  pra- 
ior  ad  successionein  pocni:)  sivc  cepiuin  neque  itnpletuin  ies- 
tanienium  (  vel  codicillus ,  seit  epislola  )  pmvnlis  esse  memoretiir 
(sife  quocumque  alio  modo  .HcripLurœ  quihuscumque  verhis ,  vel 
indiciis  invenliuilur  relictœ  judicio  familiœ  erciscundœ  licet  ah 
intesiaio  ad sitccessio?ieiii  vocentur  sei'vato  senaius-consuUi auxillo^ 
defuncti  dispositio  cusiodiatur  eiiainsi  s,olemniiate  legiun  hujus- 
jnodl  dispositio  fuerit  destHuta  (  si  ve/v  i/i  hitjasmodi  voliuiiaie 
desigjiatis  liberis  alla  sil  mixfa  persona ,  cerlurn  est  j  cani  valant 
tatcm  ,  quantum  ad  illam  dumiaxat  personaiîi  peTinixtam  pro 
nulla  liaheii).  Dat.  Romce  hah  Crispo  II.  et  Constaniino  Cces.  II. 

COSS.     3  21. 

Le  second  texte  que  nous  avons  annoncé  ci-dessus  est  la  loi  Jtac 
consultissiina  5/  ,  §.  ex  imperjeilo ,  t  ,  Cad.  de  Tesiam.  Elle  porte  : 
Ex  impcrfecto  aiitern  testamenio  volunialem  tenere  defuncti  nisi 
inter  solos  libe/vs  _,  à  pai^niihus  utriusque  sexus  Jiaheatur  non 
volunius.  Si.  veix>  in  Jiujusmodi  voluntaie  liberis  alia  sit  extixijiea 
mixta  persona ,  certujn  est  eam  voluntatem  defuncti  quantum  ad 
dlam  dumtaxat permixtam  perspnam  pm  ?zulla  ?iaberl  ^  sed  liberis 
accresceie. 

On  doit  observer,  i°.  que  cette  loi  parle  nommément  du  testa- 
ment imparfait  et  non  pas  du  jîartage  de  l'hérédité;  mais  pcut-ou 
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l'étendre,  tant  au  testament  écrit,  qu'au  testament  nuncupatif? 
Plusieurs  auteurs  ont  pensé  l'affirmative  fondée,  parce  qu'il  n'y 
a  point  de  terme  d'où  l'on  pût  induire  qu'elle  fut  bornée  à  une 
seule  de  ces  deux  espèces  de  testament;  mais  cette  opinion ,  quoique 
fort  accréditée,  sur-tout  jadis  au  parlement  de  Toulouse,  n'a  aucun 
fondement  dans  le  droit;  car  le  §.  ex  imperfecLo  étant  placé  après  le 
commencement  de  la  loi,  qui  ne  parle  que  du  testament  écrit  et 
solennel  ,  ne  peut  s'a[)pliquer  qu'au  testament  éci'it  inter  Uberos. 
Le  §.  s  de  la  même  loi ,  qui  prescrit  la  forme  du  testament  nuncu- 
patif, ]ie  dit  pas  non  plus  qu'un  tel  testament  imparfait  vaille  entre 
enfans,  mais  seulement  quand  il  y  a  cinq  témoins  en  faveur  des  suc- 
cesseurs ab  ïnlestat ,  parmi  lesquels  les  enfans  tiennent  le  premier 
rang,  et  ni  la  loi  dernière,  Cod.  Fam.  ercisc ,  ni  la  novelle  i8 ,cap.  y  , 
ni  la  iioveUe  ioy ,  ni  aucun  autre  texte  ne  permet  aux  ascendans 
de  tester  sans  formalité  que  par  écrit  seulement,  et  non  par  nuncu- 
pation,  comme  l'ont  fort  bien  prouvé  le  président  Faher,  de  erron 
l>ragmat.  decad.  35  ,  et  Ileniys ,  loin.  ^  ,  liv.  5  ,  qnest.  35. 

'ï\  L'impei-fection  du  testament  dont  la  loi  parle  ne  doit  s'en- 
tendre que  de  l'imperfection  par  rapport  à  la  formalité  ou  solen- 
nité, et  non  du  côté  de  la  volonté  considérée  par  rapport  à  cliaque 
disposition;  car  im  tel  défaut  devrait  nécessairement  einpêciier  la 
validité  de  la  disposition  qui  dépend  absolument  de  la  volonté  , 
laquelle  doit  par  conséquent  être  imparfaiîe,  et  non  dbuteuse  ni 
incertaine. 

Cependant,  il  ne  faut  pas  croire  qu'un  père  testateur,  qui  avait  eu 
l'intention  de  faire  plusieurs  dispositions,  n'ayant  pu  en  manifesler 
qu'une  partie,  ait  disposé  inutilement  même  pour  cette  partie, 
comme  il  arriverait  si  le  testament  était  inter  exiraneos ,  leg.  si  quis 
:i5 ,  ff.  qui  iestam.  fac~  poss.  ;  car  tout  ce  qui  paraîtra  avoir  été 
par  lui  ordonné  devra  être  exécuté,  comme  s'il  avait  pu  consommer 
toutes  les  dispositions  qu'il  avait  pi-ojetées,  parce  que  ce  qui  est 
incomiu  renferme  une  volonté  parfaite  en  elle-même^  par  la  raison 
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qne  c'est  indépendcint  de  ce  qui  demeure  caclié  et  qui  n*a  pas  pu 
être  consommé.  Leg.  ult.  Cocl.  Faniil.  erchc,  et  lïv.  i ,  Cod.  Theocl. , 
Cod.  Tit.  On  peut  voir  là  dessus  FacJiin,  lih.  ^  cGTiiir)versianirn , 
cap.  4 ,  qui  explique  assez  exactement  les  différens  clieCs  de  cette 
dilnculté,  et  Fereziiis ,  dans  ses  Préleçons  sur  le  Tit.  dic  Code  de 
Tesianienlis  ,  nuni.  33. 

Le  troisième  texte  est  la  novelle  iS y  cJiap.  ^  ;  elle  porte  :  San- 
cimiiSy  si  quis.  volaerit  suas  i-esJcUis  aiU  divldere  ,  aiit  onines  ,  aui 
etiam  allquas  forte  relinquere  prœcipuas  :  lias  maxime  quidem  si 
possihde  est,  dicat  in  testanienlo  et  indahïtatam  dtljlliis  /</;?c  utili- 
tatem;  si  autem.  hoc  non  agat ,-propter  aliquas  nécessitâtes .,  quophi-. 
rimé  circum  assisiunt  hominibus  ;  licet  tamen  descrlptiones  facere 
remni  quas  partiri  vohierit  et  subscribere  omnibus ,  aut  ipsiim,  aui 
filios  universos  subscribere  pixeparare  ,  inter  quos  res  dividet ,  et  ex 
7ioc  causœ  dare  indubilaiamfidem ,  et  quod  secundurn  Jiancfit  spe- 
cienij  ?ntuni  sit  atque  finnuîii  aliaque  cautela  7w/i  indigens.  Si 
vero  aliquis  Jtoc  7iou  egerit ,  sed  dispersant  (^sicut  plenimque)  sine 
1esti7iionio  subscriptionem  fecerit ,  sciât  nihil  liinc  fiUis  sese  pixebi- 
tuirtm  utilitatis  :  sed  quasi  jûliil  sit  factum,  dipide/H  substaji- 
tiamfdii  incertas  et  plenimque  sine  testimonio  co7iscriptio?ies  7707i 
sequentes  ;  neque  judicibus  causée  (  quos  judices  fa7/iiliœ  ercia- 
cundœ  leges  appella/it)  ?tas  sequi coge7idis. 

Ce  texte  ordonne  donc  que  si  le  pèi'e  veut  partager  ses  biens 
onlre  ses  enfans  ou  laisser  des  préciputSj  il  doit  le  faire,  s'il  est  pos- 
sible, par  le  testament,  c'est-à-dire,  par  un  testament  revêtu  des  for- 
malités de  droit,  ce  qui  s'induit  de  ces  termes,  et  indubitaia7/i  det 
filiis  liinc  utilitatem.  D'ailleurs,  les  législateurs  n'ont  jamais  donné 
le  nom  de  testament  sans  épithète  qu'à  celui  qui  est  revêtu  des 
solennités  prescrites. 

Que  s'il  ne  peut  pas  faire  un  tel  testament,  il  lui  est  permis  de 
faire  Je  partage,  en  exprimant  en  détail  dans  un  écrit  toutes  ]f5 
choses    qu'il  vexit  partager,  et  il  doit  signer  cet  écrit  eu  le  faire 
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signer  à  tons  les  enfans ,  entre  lesquels  il  fera  le  partage  j  après  quoi 

une  telle  disposition  sans  autre  forme  sera  valable  et  efficace. 

]\rais  si  l'écrit  du  partage,  quoiqu'il  soit  signé  du  père,  ne  con- 
tient pas  un  détail  circonstancié  des  choses  dont  il  a  voulu  faire  le 
partage,  on  ne  doit  point  y  avoir  égard.  C'est  le  vrai  sens  du  vers,  si 
vero  aliqiiis y  qui  n'impose  point  la  nécessité  d'appeler  des  témoins 
pour  la  validité  del'éci'it  signé  par  le  père  ou  par  les  enfans,  quoi- 
que Cujas  l'ait  pensé;  et  cela  résulte  clairement  des  paroles  qui 
précèdent,  où ,  sans  avoir  parlé  des  témoins,  il  est  dit  qu'une  telle 
disposition  sera  indubitablement  bonne  et  valable ,  sans  avoir  besoin 
d'aucune  au  tre  précaution ,  et  ex  hoc  causœ  dare  indiihltatanifidem, 
et  quod  secundum  hancfit  speciem  ratuni  sit  atqiiefirnium  aliaqiie 
cautela  no^i  indigens.  Ainsi  ce  qui  suit  dans  le  texte  ne  fait  tomber 
la  nullité  que  sur  l'incertitude  et  le  défaut  de  détail  des  choses  que 
le  père  veut  diviser,  comme  le  prouve  la  novelle  loy ,  cajp.  3 ,  jjar 
ces  paroles ,  et  clam.  OTimia per  suhscîiptioneni  siLciinfeceiit ,  et  nulle- 
ment sur  le  défaut  d'assistance  et  de  signature  des  témoins  ,  que  la 
nov^elle  iS ,  ni  la  novelle  /oj7  n'exigent  pas  pour  la  validité  des  disposi- 
tions entre  enfans;  mais  seulement  pour  faire  valoir  le  legs  ou  fidéi-  ' 
commis  en  faveur  des  personnes  étrangères,  qui  y  sont  mêlées, 
comme  nous  le  montrerons  bientôt. 

Mais  il  ne  faut  pas  omettre  une  réflexion  importante  ,  qui  sert  à 
prouA'er  invinciblement ,  qu'il  n'a  jamais  été  permis  aux  ascendans 
de  disposer  inter  liberos  par  un  testament  nuncupatif  imparfait.  C'est 
que  la  novelle  i8 ,  chap.  _7,  indique  d'abord  que  le  père  doit  disposer 
de  ses  biens  par  un  testament  parfait ,  et  ne  lui  permet  de  s'écarter 
de  cette  règle ,  qu'en  disposant  par  écrit  en  la  forme  que  le  même 
texte  prescrit  à  peine  de  nullité,  ce  qui  exclut  bien  clairement  toute 
permission  au  père  de  disposer  inter  liberos  par  testament  nuncu- 
patif imparfait,  et  il  est  clair  que  l'on  n'a  que  deux  moyens  pour 
tester  valablement  :  le  premier ,  en  faisant  un  testament  parfait 
solennel  ou  nuncupatif,  ou  par  un  écrit,  revêtu  des  formalités 
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prescrites  par  cette  novelle;  et  tout  ce  que  l'on  pourrait  admettre 
de  plus  favorable  pour  les  eufans  ,  ce  serait  de  n'exiger  au  testament 
pour  le  faire  valoir  ,  que  le  nombre  de  cinq  témoins  marqué  dans 
la  loi  a 7,  §.  S  ,  Coci.  de  Teslani. 

Ce  serait  un  sûr  moyen  de  valider  des  dispositions  faites  en  faveur 
des  héritiers  ah  intestat,  au  nombre  desquels  les  enfans  tiennent  le 
premier  rang.  Cette  réflexion  avait  échappé  à  la  pénétration  des 
auteurs  qui  ont  examiné  cette  question. 

Il  nous  reste  à  voir  la  novelle  /o^^,  qui  est  le  dernier  des  textes 
que  nous  avons  annoncés.  Dans  la  pi-éface  l'empereur  Justinien 
rappelle  d'abord  la  loi  dernière ,  Cod.  Famil.  eivisc. ,  comme  étant  de 
l'empereur  Constantin,  quoique  les  retranchemens  et  les  additions 
que  Tribonien  y  a  faits,  en  l'insérant  au  Code  de  Justinien  ,  en 
changent  totalement  le  sens  et  1^  dispositions. 

Ensuite  il  parle  de  la  loi  de  Théodose  ,  où  il  est  fait  mention 
des  dispositions  imparfaites  inter  libeivs.  C'est  le  §.  i  de  la  loi  21, 
Cod.  de  Testam.  ,  ajoutant  que  ces  lois  étaient  tombées  à  un  tel  point 
d'obscurité  par  les  explications  qu'on  leur  avait  données,  qu'il 
fallait  deviner  pour  leur  donner  une  véritable  interprétation. 

C'est  donc  pour  éclaircir  cette  matière,  obscure  par  les  termes 
dans  lesquels  les  lois  précédentes  étaient  conçues ,  et  encore  plus 
par  les  explications  des  interprètes ,  que  l'empereur  Justinien  porte 
la  nouvelle  loi.  Ce  qui  fait  entendre  assez  clairement  que  cetta 
nouvelle  loi  est  la  seule  qu'il  faut  consulter,  et  que  les  précédentes 
sont  abrogées  ,  du  moins  sur  les  points  qui  sont  réglés  dans  la 
novelle  loy.  Ainsi  tout  consiste  à  bien  connaître  l'esprit  et  le  sens 
de  cette  novelle  ^07^  comme  étant  la  seule  loi  des  Romains  qui 
subsisté  sur  la  forme  des  dispositions  imparfiites,  inter  libeivs. 

Ce  n'est  pas  dans  les  gloses  ni  dans  les  explications  des  inter- 
prètes, généralement  d'avis  différens  ,  mais  dans  le  texte  même, 
qu'il  faut  chercher  cet  esprit  et  ce  sens  véritable.  Le  chapitre  premier 
porte  que  si  un  père,  ou  autre  ascendant  qui  sait  écrire,  veut  dis- 
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poser  mter  h'bervs,il  doit  en  faire  un  écrit,  dont  il  écrira  de 
sa  main  la  date  ,  les  noms  de  ses  enfans  ,  les  portions  auxquelles 
il  les  institue,  le  tout,  non  par  cliiffVes  ou  notes,  mais  tout  au 
long  ,  par  lettres,  sans  abréviations,  afin  que  sa  disposition  soit  en 
tout  claire  et  indubitable.  P liminn  qaidem  ejus  suhscripUone  tem- 
pus  declaret ,  deinde  quoqite  JiUonun  nomina  propria  manu  ;  ad 
hoc  uncias  in  quihits  scripsit  eos  hœredes ,  non  signis  nuiiiewmm 
sis'ni/icandas,  sed  per  lotas  liiteras  declarandas,  ut  undique  daiœ 
et  indiihilatœ  consisia?it. 

Il  doit  faire  la  même  chose  s'il  veut  diviser  ses  biens  entre  ses 
enfans, ou  laisser  certaines  clioses  à  certains;  faire  certaines  institu- 
tions. Si  vero  etiam  re.rurn  voluerit  facere  divisionem,   aut  in  qui- 
busdam  rehus  certis  ,  aut  ontnes  aut  quasdam  instilutiones  siatuere, 
et  hanun  inscrihat  significationes ,  ut  ejus  litteris  omnia  declarata 
nullam  ulierius  contentionem  filiis  derelinquant.  Que  s'il  veut  faire 
quelques  dispositions  en  faveur  de  sa  femme,  ou  de  quelqu'autre 
personne  étrangère,  par  des  legs,  fidéi-commis,  ou  autre  libéralité 
particulièi-e ,  il  doit  non  -  seulement  l'écrire  de  sa  propre  main  , 
mais  encore  déclarer  en  présence  de  témoins  qu'il  a  lui-même  fait 
l'écrit,  et  qu'il  veut  que  ce  qu'il  a  écrit  soit  valable;  ce  qui  suffit  pour 
faire  valoir  les  disposicions ,  quoique  le  testateur  qui  semble  avoir 
voulu  tester  par  écrit,  et  faire  un  testament  solennel,  n'ait  pour- 
tant pas  observé  les  autres  formalités  qui  y  sont  requises.  Si  tamen 
aut  uxotij  aut  exiraneis  personis  voluerit  relinquere  legata  autfidei- 
commissa,  aut  liheralitates ^et  hœc propria  scripta  manu  dictaque  à 
testatoribus  coram  testibus,  quoniam  omnia  conséquentes  in  dispo- 
aitione  posita  ipsi  et  scripserunt  et  volunt  valere  j  sintfinna  ,  ni/tilo 
minuenda  eo  quod  videantur  in  charta  scripta  reliquam  obser- 
vatiojiem  testainentorum  non  suscipientia.  Sed  hoc  solum  immutalur 
quod  ejus  manus  et  lingua  habet  oinnevi  virtutem  chartœ  prœbilani. 
Ces  dernières  paroles  signifient  que  l'empereur  Justinien  ne  touche 
point  aux  formalités  des  testamens,  et  qu'il  n'entend  faire  d'autre 
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changement,  sinon  que  les  deux  formalités  de  l'écriture  de  la  propre 
main  du  disposant ,  et  de  la  déclaration  faite  aux  témoins  de  sa 
propre  langue ,  attribuent  à  l'avenir  tout  l'effet  légal  attaché  aux  dis- 
positions écrites  sur  Je  papier  ,  eu  faveur  des  pei'sounes  étrangèresr 
Certains  auteurs  ont  pensé  ,  de  ce  que  le  nombre  des  témoins 
requis  dans  ce  casn'est  pas  fixé  par  la  novelle,qae  deux  témoins  doi- 
vent suffire,  et  cela  par  un  argument  tiré  de  la  loi  12,^.  de  Testlbua; 
mais  leur  sentiment  n'est  pas  fondé  ,  et  il  eu  faut  pour  le  moins 
cinq ,  parce  que  les  lois  antérieures ,  auxquelles  l'Empereur  ne  déroge 
pas,  et  par  lesquelles  couséquemment  il  entend  qu'on  se  règle,  exigent 
l'assistance  de  cinq  témoins  pour  la  validité  des  legs,  fidéi-commis 
et  autres  libéralités  particulières;  leg.  uU.  ,   §.  S,  Cod.    de  Codi- 
cillis.  Si  l'Empereur  avait  entendu  qu'un  plus  petit  nombre  de 
témoins  dût  suffire  ,  il  l'aurait  dit  expressément.  On  ne  peut  donc 
pas  penser  qu'il   ait  dérogé  aux  lois  antérieures ,  d'autant  mieux 
qu'il  déclare   qu'il  n'entend    faire  aucun   changement  ,  ni  porter 
aucune  atteinte  aux  autres  formalités  prescrites  pour  les  dispositions 
testamentaires. 

Dans  le  chapitre  2  de  la  novelle  /o^^  il  est  dit  :  que  si  cet  écrit 
est  conservé  jusqu'à  la  mort  du  père,  on  ne  sera  point  recevable  à 
alléguer  ni  à  prouver  par  témoins ,  que  le  testateur  a  changé  de 
volonté,  parce  que  n'ayant  pas  déchiré  l'écrit,  comme  il  pouvait  le 
faire,  on  doit  présumer  qu'il  y  a  persévéré  ,  à  moins  que  le  testateur 
n'eût  déclaré  en  présence  de  sept  témoins  qu'il  ne  voulait  pas  qUii 
sa  disposition  écrite  (dont  il  doit  faire  mention  expresse  )  valùtj  et 
qu'il  voulait  en  faire  une  autre,  laquelle  nouvelle  disposition  doit 
être  contenue  ,  ou  dans  un  testament  solennel  parfait,  et  revêtu  de 
toutes  les  solennités,  ou  dans  une  disi^osilion  parfaite  non  écrite.  Hoc 
et  concedlnius  ei  agere ,  hoc  ipsiini  expressim  significanlem  si/b 
prœsejiiia  iestium  septeni,  quia  et  si  fecerit  quandam  taleni  voluîi- 
iaiem,  non  tamen  eam  valere  ulterius  vidt ,  sed  rursus  valt  allant 
facere,  et  Jianc  aut  in  ieslarnento  petfecto  facial ,  omnia  Uslaniew 
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ioriim  Iiahente  signa ,  aut  in  ?ion  sc?ipta  peifecta  i>oluntate.  C^esê 
ainsi  que  parle  le  texte  de  la  novelle  ,  selon  les  éditions  de  Denis 
Godefmy ,  qui  a  suivi  la  version  de  Seivinger;  mais  dans  la  ver- 
sion (^ Holoander ,  on  lit  in  prœsentla  seplem  aitt  quinqite  iesUinn 
designel;  et  dans  le  texte  rapporté  par  Harmenopule,  in  pi-oniptuario, 
lih.  5 ,  iit.  1 ,  %.  3 y,  adhihitis  septem  cuit  quinque  iestibus ;  niais 
cette  dernière  lecture  est  improuvée  par  Cujas ,  sur  la  loi  i3,  jj\  de 
honorimi  possess.  contra  tabulas. 

Nous  avons  remarqué  cette  différence  considérable  des  textes 
de  la  novelle  io'^,  chap.  2 ,  parce  qu'elle  sert  à  résoudre  d'une  ma- 
nière claire  et  certaine^  une  grande  difficulté,  qui  a  été  diverse- 
ment décidée  sur  la  révocation  du  testament  imparfait  ij7terliheix)s; 
mais  avant  de  toucher  à  cette  difficulté,  il  convient  d'observer, 
-y",  qu'il  résulte  du  chapitre  2  de  la  novelle  loy,  qu'un  testament 
même  imparfait  inter  liheros  ,  ne  peut  être  révoqué  que  par  un, 
autre  testament  parfait  ;  2°.  qu'il  faut  nécessairement  détruire 
l'effet  du  premier  testament: il  faut  que  le  testateur,  après  avoir 
nommément  parlé  de  la  première  disposition  inter  liberos ,  déclare 
aux  témoins,  au  nombre  de  sept  ou  de  cinq,  selon  les  différens 
cas ,  la  qualité  des  personnes  qu'il  se  propose  de  gratifier  par  une 
autre  disposition  ;  qu'il  ne  veut  pas  que  sa  première  disposition 
vaille,  et  qu'il  veut  en  faire  lîne  autre;  o^.  que  cette  déclaration 
simple,  sans  une  nouvelle  disposition  contenue  dans  un  testament 
dans  les  formes  propres  à  la  manifestation  d'une  volonté  parfaite,  ne 
suffirait  pas  pour  détruire  et  révoquer  la  précédente  disposition;  et 
c'est  sur  le  fondement  de  cette  novelle  que  les  interprètes  ont  enseigné 
que  les  dispositions  entre  en  fans  renfermaient  une  clause  déi-ogatoire 
tacite;  en  sorte  que  pour  les  révoquer  valablement,  il  faut  que  la  dis- 
position suivante,  que  le  père  fait,  porte  une  révocation  expresse,, 
littérale  et  individuelle  de  la  précédente  disposition. 

Mais  ce  que  les  auteurs  appellent  clause  dérogatoire  tacite  ,   n'est 
tien  moins  q^ue  cela  ,  et  ce  moyen  est  tout-à-fait  mal  imaginé  ;  car- 
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c'est  la  loi  même  qui  fait  valoir  le  premier  testament  inier  liberxys  ^ 
au  préjudice  du  second ,  qui  ne  le  révoque  pas  expressément;  et 
comme  la  clause  dérogatoire  expresse  procède  de  la  volonté  du  tes- 
tateur et  non  du  ministère  de  la  loi  ,  afin  qu'on  pût  donner  le  nom. 
de  clause  dérogatoire  tacite ,  à  la  nécessité  que  la  loi  impose  de 
révoquer  nominatirn  le  premier  testament  i/z^e/'/iôe/o*,  il  faudrait 
qu'elle  dérivât  de  la  volonté  du  testateur  ,  au  lieu  qu'elle  prend  sa 
soui'ce  dans  la  disposition  de  la  loi. 

Les  auteurs  sont  assez  d'accord  sur  ce  point,  c'est  -  à  -  dire  qu'il 
faut  une  révocation  spéciale  du  premier  testament,  afin  qu'il  soit 
suffisamment  révoqué ,  lorsque  le  second  testament  est  en  faveur 
d'autres  personnes  que  des  enfans ,  lesquels  sont  institués  dans  le 
premier  testament.  Nous  ne  connaissons  que  Gudeli/nes  ,  de  Jure 
noviss. ,  lib.  a,  cap.  6,  qui  se  soit  écarté  de  l'opinion  commune,  et 
qui  ait  pensé  que  la  révocation  spéciale  n'est  pas  nécessaire  ;  mais 
ils  sont  partagés  d'opinions  au  sujet  de  savoir  si  larévocation  doit  être 
spéciale,  lorsque  les  enfans  sont  institués  dans  le  second  testament 
tout  comme  dans  le  premier. 

Les  uns  tiennent  que  le  second  testament  inter  liheros  révoque 
le  premier  de  plein  droit ,  quoique  dans  le  second  il  n'y  ait  point  de 
révocation  spéciale  du  premier.  Les  autres  soutiennent  qu'il  est 
indispensable  que  le  second  testament  renferme  une  révocation 
expresse  du  premier,  afin  qu'il  soit  révoqué. 

Les  raisons  de  ceux  qui  soutiennent  le  premier  avis  consistent  en 
ce  que  tous  les  enfans  étant  également  privilégiés,  quand  il  s'agit  de 
leur  concours  dans  des  testamens  différens ,  il  faut  s'en  tenir  à  la 
règle  commune ,  qui  veut  que  le  testament  postérieur  révoque 
l'antérieur  de  plein  droit,  ^.  posteiiore  inslii.  qiiib.  ?nod.  tesiam. 
infinncmtur,  et  que  la  révocation  individuelle  n'est  nécessaire  que 
quand  le  second  testament  est  en  faveur  des  étrangers  ,  lorsque  le 
premifr  a  été  fait  en  faveur  des  enfans. 

Mais  cette  opinion  est  visiblement  contraire  aux  termes  et  à  l'esprit 
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de  la  iioveUe  iop ,  qui  a  pi-escrit  les  règles  pour  la  validité  des  tes- 
taniens  entre  enfans,  et  qui  a  aussi  fixé  la  forme  en  laquelle  ces  tes- 
taniens  devraient  être  révoqués ,  non-seulement  quand  il  s'agirait  de 
faire  une  nouvelle  disposition  en  faveur  des  étrangers  ,  mais  encore 
l>ar  rapport  aux  enfans  mêmes  ;  et  comme  il  n'est  pas  ordinaire  que 
les  pères  laissent  leurs  biens  à  d'autres  personnes  qu'à  leurs  enfans, 
il  est  hors  de  doute  que  le  législateur  a  eu  en  vue  en  prescrivant  la 
forme  de  la  révocation  ,  de  l'exiger,  même  par  rapport  aux  enfans, 
dès  que  la  loi  est  conçue  en  termes  généraux,  et  ne  se  borne  pas 
au  second  testament  fuit  en  faveur  des  personnes  étrangères ,  ce 
qu'il  n'aurait  pas  manqué  de  faire  si  telle  avait  été  son  intention  , 
tout  comme  il  a  marqué  la  formalité  qui  devait  être  observée  pour 
faire  valoir  les  dispositions  faites  en  faveur  de  la  femme  ou  des 
autres  pei'sonnes  étrangères.  Lia  loi  prend  soin  elle  -  même  d'en 
donner  la  raison ,  lorsqu'elle  dit  :  Et  si  quidem  usque  ad  mortein 
maneat  hoc  schéma  ,  nullos  postea  deducat  testes  ,  quia  volait 
forte  talent  voliintatem  commutais ,  aut  conveHere ,  aut  aliquid 
taie  facere ,  cui  licuit  lumpere  quod  factuni  est.  Car ,  dès  que  le 
père ,  au  lieu  de  rompre  et  de  déchirer  l'écrit ,  le  laisse  subsister , 
la  loi  ne  veut  pas  qu'on  présume  qu'il  ait  changé  de  volonté  ni 
voulu  faire  une  autre  disposition  qui  parte  de  sa  volonté  et  de  son 
propre  mouvement  ,  s'il  n'est  revêtu  des  foi'malités  qu'elle  jjres- 
crit,  et  s'il  ne  contient  une  l'évocation  expresse  et  individuelle, 
que  la  loi  a  admise  pour  obvier  à  la  surpi'ise  et  à  la  captation, 
raison  qui  ne  s'applique  pas  moins  aux  enfans  qu'aux  personnes 
étrangères. 

Cette  dernière  opinion  est  d'autant  plus  certaine  et  conforme  à 
l'esprit  delà  loi,  que  l'on  voit  que  l'Empereur  a  eu  en  vue  les  enfans, 
tout  comme  les  personnes  étrangères ,  en  ce  qu'il  exige  que  la  révoca- 
tion soit  faite,  ou  dans  un  testament  écrit,  parfait  et  en  présence  de 
sept  témoins,  ou  dans  une  disposition  dans  la  forme  nuncupative 
parfaite.  Le  premier  membre  regarde  les  personnes  étrangères ,  parce 
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qu'un  second  testament  ne  peut  valoir  eu  leur  faveur  que  quand  il  est 
parfait  et  revêtu  de  toutes  les  formalités  requises,  et  le  second  est  relatif 
à  la  loi  2i ,  §.  3 ,  Cod.  de  Testajn.,  qui  veut  qu'(îiii  testament  qui 
n'est  accompagné  que  du  témoignage  de  cinq  témoins,  vaille  comme 
dernière  volonté,  et  non  comme  testament  en  faveur  des  liéritiers 
ah  intestat ,  parmi  lesquels  les  enfans  tiennent ,  sans  contredit  ,  le 
premier  rang;  en  sorte  que,  par  cette  distinction  du  testament  par- 
fait et  de  la  dernière  volonté  j^arfaite  ,  la  loi  fait  connaître  que  la 
révocation  doit  avoir  lieu,  non-seulement  à  l'égard  des  étrangers, 
mais  encore  à  l'égard  des  enfans  indistinctement. 

Nous  ajoutons  que  cette  véiité  paraît  encore  d'une  manièie 
indubitable ,  si  Ton  admet  le  sens  du  texte  d'Holoauder  et  d'Har- 
niénopule,  qui  parlent  de  sept  ou  de  cinq  témoins;  car  cette 
alternative  désigne  clairement  les  enfans  et  les  étrangers;  savoir, 
les  étrangers  par  le  nombre  de  sept  témoins,  parce  qu'un  testament 
fait  en  leur  faveur  ne  peut  valoir  que  quand  il  a  été  confectionné 
en  présence  de  ce  nombre  de  témoins,  et  les  enfans  par  le  nombre 
de  cinq  témoins,  parce  qu'à  leur  égard  les  lois  antérieures  se  con- 
tentent de  ce  nombre  pour  faire  valoir  les  institutions  et  autres 
dispositions  faites  en  leur  faveur. 

11  y  a  encore  une  autre  difQculté  qvii  consiste  à  savoir  si  un  pre- 
mier testament  iinparfait  entre  enfans  peut  être  révoqué  par  un 
autre  testament  imparfait  aussi  entre  enfans;  sur  quoi  les  auteurs 
sont  partagés.  Les  uns  tiennent  pour  l'affirmative,  les  autres  pour  la 
négative.  Les  ijremiers  se  fondent  sur  ce  que  la  liberté  de  disposer  inter 
Uberos  par  testament  imparfait  est  une  faveur  qui  regarde  plutôt  les 
pères  que  les  enfans;  que ,  dans  le  testament  inter  liheros,  on  ne  consi- 
dère que  la  volonté  et  la  solennité,  tout  comme  dans  les  testa- 
inens  des  soldats,  qui  ont  la  liberté  de  tester  comme  ils  peuvent 
et  comme  ils  veulent;  que  tout  comine  les  pères  peuvent  faire 
une  disposition  imparfaite,  ils  peuvent  aussi  en  faire  une  seconde 
également  imparfaite;  que,  selon  la  règle,  nihil  iam  naturale  est 
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eodem  Diodo  qiiklve  dissolvere  quo  colligatum  est,  un  second  tes- 
tament imparfait  doit  prévaloir  sm- iin  premier  également  impar- 
fait, et  le  révoquer;  qu'enfin,  lorsque  la  novelle  exige  une  nou- 
velle disposition  renfermée  dans  un  testament  parfait,  cela  ne  doit 
avoir  lieu  que  quand  les  enfans  institués  dans  le  premier  testament 
imparfait  concourent  avec  des  étrangei's  institués  dans  un  second 
testament,  et  non  quand  il  s'agit  de  l'intérêt  des  enfans  dans  l'un 
et  l'autre  testament ,  parce  qu'alors  le  privilège  et  la  faveur  étant 
égaux,  il  faut  donner  au  père  la  liberté  de  tester  une  seconde  fois 
par  une  disposition  imparfaite,  tout  comme  on  lui  permet  de  faire 
un  premier  testament  imparfait. 

Malgré  ces  raisons  qui  sont  plus  spécieuses  que  solides,  il  faut 
décider  que  le  premier  testament  \nvçdixhà\,inter  liberos  ne  peut  être 
révoqué  que  par  un  autre  testament  parfait,  ou  par  une  volonté 
parfaite  inter  liheros ,  ainsi  que  le  veut  le  texte  de  la  loi  valet  :  Itnper- 
fecto  non  rumpiiur,  novelle  lo'j ,  testameniiim  enitn  factum  iiiter 
libéras  valet  et  si  sit  irnpeifectuin.  Sed  aji  rumpatur  alio  testamenio 
œquè  impeyfecto  ?  viiniuie  ,  sed  perfeclo  tantum. 

Il  ne  nous  reste  donc  qu'à  réfuter  les  raisons  de  l'opinion  con- 
traire. Il  est  assez  indifférent  que  la  liberté  de  disposer  par  un  tes- 
tament imparfait,  soit  une  faveur  qui  ne  i-egarde  que  les  pères  , 
tandis  que  la  loi  qui  accorde  cette  fiiveur  ne  veut  pas  qu'une  telle 
disposition  le  décide  nettement,  même  dans  le  cas  de  la  concurrence 
des  enfans,  ainsi  que  nous  venons  de  le  démontrer;  et  c'est  renver- 
ser et  détruire  la^loi,  que  de  lui  donner  une  autre  explication,  et 
la  réserver  dans  le  seul  cas  où  le  second  testament  est  fait  en  faveur 
des  personnes  étrangères.  Cujas,  sur  la  loi  12  ,jf,  de  honor.  passes, 
contra  tabulas,  autoiise  bien  claireinent  celte  opinion  ,  lorsqu'il 
dit  '.Interdayn  tameniniperfectumtestanientuinquod  jure  slngularu 
D'ailleurs,  la  faveur  des  enfans  n'est  pas  moins  entrée  dans  les  vues 
du  législateur,  que  la  faveur  de  la  volonté  des  pères. 

Il  est  vrai  que  la  voloxaté  des  pères  était  la  base  de  leur  dispos!- 


DES   TESTAMENS.  o^> 

tion;  iîiais  il  ne  dépendait  pas  d'eux  de  la  rendre  efficace,  p.ir  cela 
seul  qu'ils  le  voulaient ,  si  en  même  temps  ils  ne  se  conformaient  à 
la  loi,  et  ne  remplissaient  les  conditions  qu'elle  exigeait;  car  il 
n'est  point  vrai  que  les  pères  eussent,  comme  les  soldats,  la  liberté 
de  tester  comme  ils  pouvaient,  et  comme  ils  voulaient.  Il  n'y  a 
aucune  loi  qui  le  dise  par  rapport  aux  pères;  et  si  les  législateurs 
avaient  jugé  convenable  de  ne  pas  les  assujétir  à  toutes  les  forma- 
lités qui  étaient  requises  pour  rendre  un  testament  parfait  dans 
toutes  les  parties,  ils  n'avaient  pourtant  pas  voulu  les  dispenser  des 
formalités  qui  étaient  nommément  et  expressément  marquées  pour 
itudre  valables  les  dispositions  imparfaites.  Le  penser  autrement 
sei'ait  une  véritable  illusion;  car  ce  n'est  pas  en  vain  que  la  loi 
voulait  que  les  pères  observassent  certaines  formalités,  afin  que 
leurs  dispositions  fussent  valables  ,  puisqu'elle  les  avait  décla- 
rées nulles  ,  lorsque  ces  formalités  ne  seraient  pas  observées , 
comme  on  le  voittlans  la  novellG  /§,  cZ/rt-p.  7.  D'ailleurs,  la  validité 
des  secondes  dispositions  des  pères  envers  les  enfans  dépendait  de 
l'accomplissement  des  conditions  et  des  formai!  tés  que  la  loi  exigeait; 
comme  il  païaît  clairement  par  les  termes  de  l'Auth  :  TJoc  inter 
libéras  ,  Cod.  de  Testcun.  ,  qui  est  nn  précis  de  la  jiovelle  101 , 
chap.  2. 

La  même  loi  qui  2)ermettait  aux  pères  de  faire  une  première  dis- 
position imparfaite  envers  les  enfans,  ne  leur  permettant  d'en  faire 
ime  seconde  ,  et  de  lendre  inutile  la  premièie,  qu'en  y  observant 
certaines  formalités,  et  en  y  ajoutant  certaines  précautions,  il  deve- 
nait inutile  de  recourir  à  la  lègle  ,  juhiltani  Jiaturale  ,  etc.,  parce 
que  la  loi  voulait  que  cette  règle  cessât  dans  ce  cas. 

Enfin,  c'est  parler  contre  les  termes  et  l'esprit  de  la  loi,  que  d'avan- 
cer qu'elle  n'exigeait  une  disposition  ou  une  volonté  parfaite  dans  un 
second  testament,  que  quand  ce  second  testament  était  fait  en  iliveui- 
des  personnes  autres  que  les  enfans;  puisque  ,  comme  nous  l'avons 
démontré  par  des  raisons  très-solides,  en  examinant  la  précédente 

I.  5 
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dilHculté ,  une  toile  restriclion  était  coulrahe  à  Ja  loi  qui  parlait 
aussi  bien  du  concours  des  eufaus  entr'eux,  que  de  leur  concours  avec 
des  étrangers. 

Le  chapitre  3  de  la  novello  ioy.  voulait  ,  en  conformité  de  la 
novelie  j8  ,  cliap.  y^  qui  fut  confirmée  expressément,  que,  si  le  père 
voulant  partager  ses  biens  à  ses  enfims,  les  assemblait,  et  après  leur 
avoir  distribué  à  chacun  les  choses  qu'il  jugeait  convenables,  en 
faisant  dresser  un  écrit  où  tout  fût  bien  expliqué,  et  où  il  fût 
déclaré  que  les  cnfans  l'approuvaient, et  qu'ds  s'y  soumettaient; 
qu'ensuite  cet  écrit  fût  signé  de  tous  les  eufans,  une  telle  disposition 
fût  bonne  et  valable;  que  si  le  père  signait  lui-même  l'écrit ,  et  qu'il 
contint  un  état  ou  un  détail  circonstancié  des  choses,  de  manière 
que  tout  fût  clair,  ce  partage  fût  également  valable. 

Après  avoir  fait  ime  analyse  exacte  des  textes  qui  parlent  des 
•dispositions  inler  libeins  ,  il  ne  nous  reste  qu'à  résumer  et  rap- 
peler en  peu  de  mots  les  conditions  qui  étaient  requises  pour  la  vali- 
dité de  ces  dispositions. 

La  première  de  ces  conditions  était,  que  la  date  fût  énoncée  de 
la  propre  main    du  testateur. 

La  deuxième  ,  que  le  père  ou  autre  ascendant  écrivît  aussi  de  sa 
main  ,  le  nom  de  ses  enfans  et  les  portions  ou  les  biens  qu'il  laissait 
à   chacun. 

La  troisième,  que  tout  cela  fût  écrit  non  par  notes,  chiffres  ou 
abi'éviations,  mais  par  lettres  et  tout  au  long,  de  manière  qu'il  ne 
pût  y  avoir  ni  ambiguïté,  ni  équivoque. 

La  quatrième  ,  qu'il  observât  les  mêmes  choses  lorsqu'il  ferait  un 
partage  de  ses  biens.  Tout  cela  était  ainsi  réglé  par  le  chapitre  i^^ 
de  la  novelie  /07.  Si  toutes  ces  conditions  étaient  exactement  rem- 
plies ,  il  n'élait  pas  nécessaire  que  le  testateur  signât  sa  disposition, 
ni  qu'il  la  fit  signer  par  ses  enfans,  parce  que  la  loi  n'exigeait  pas 
cette  formalité. 

11  devait  observer  les  mêm«s  conditions  pour  là  validité  deslegs. 
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iidéicoiumis  ou  autres  libéralilôs  particulières  faites  à  la  feiiiuie  ou 
aux  autres  personnes  étrangères >  et  décîarer  de  plus,  en  présence 
d'un  certain  nombre  de  témoins,  qu'il  voulait  que  ce  qu'il  avaitéciit 
de  sa  main  dans  sa  disposition  fût  bon  et  valable;  cela  était  éga- 
lement réglé  par  le  chapitre  de  la  novelle  /07.  Au  surplus,  on 
a  remarqué  ci-dessus  que  cette  déclaration  devait  être  faite  devant 
cinq  témoins  pour  le  moins. 

Que  si  le  père  faisait  un  partage  qui  ne  fût  pas  écfit  de  sa  main  , 
il  était  nécessaii-e  qu'il  signât ,  ou  qu'il  le  fit  signer  par  tous  ses 
enfans.  Nov.  tS  j  cap.  7^  et  nov.  joy ,  cap.  J. 

Nous  ne  pensons  pas  qu'on  doive  admettre,  à  l'exemple  de  cer- 
tains  auteurs,  que  la  signature  du  père  ou  celle  des  enfans  apposée 
au  partage,  fût  suffisante  pour  le  valider,  c'est-à-dire  pour  rem- 
plir toutes  les  auties  précautions  marquées  dans  le  chapitre  i"de 
la  nov.  /07  sur  l'expression  de  la  date,  du  nom  des  enfans,  et  des 
portions  qui  leur  étaient  assignées,  le  tout,  à  notre  avis,  devait 
être  fait  de  la  propre  main  du  père;  car,  d'un  coté,  quoique  le 
père  signât,  la  loi  voulait  encore  qu'il  expliquât  tout  cela  dans  sa 
suscription  ,  si  l'écrit  n'était  pas  fait  de  sa  main  ,  ])ar  ces  paroles  du 
chapitres  :  Si  auieui  et  in  divisione  ipse  subscripsevit ,  et  clam 
oninia  per  subscripiîojieui  suam  fecerit  ,  sit  et  hoc  ixiluni. 

D'autre  part,  la  seule  signature  des  enfans  ne  suffisait  pas  pour 
faire  valoir  le  partage  ,  il  fallait  encore  qu'il  parût,  ou  par  la  signa- 
ture, ou  par  quelques  mots  de  l'écriture  du  père,  qu'il  y  avait 
donné  son  consentement ,  suivant  la  loi  dernière  ^  Cocl.  de  Pactis. 

Encore  moins  y  a-t-il  lieu  de  croire  que  la  signature  du  père 
apposa  au  testament  inter  libems ,  sans  qu'il  eût  écrit  de  sa  main 
la  date  ,  le  nom  de  ses  enfans,  et  les  biens  qu'il  laissait  à  chacun  , 
ait  jamais  été  suffisante  pour  le  rendre  valable;  car  celte  précaution 
étant  nommément  prescrite  dans  le  cliap.  t'"'  de  la  nov.  loy ,  pour 
la  validité  d'une  telle  disposition,  et  n'y  ayant  rien  dans  le  reste 
de  la  loi ,  d'où  l'on  pvit  induire  que  la  signature  du  testateur  à  une 
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écriture  faite  en  entier  d'une  autre  main  dût  suffire  pour  la  faire 
valoir  (puisqu'il  n'est  parlé  du  testament  ou  de  la  dis^iosition  diffé- 
rente  du  partage ,  que  dans  le  cJiap.  i^'  de  la  nov.  loy  ).  Il  deve- 
nait indispensable  de  remplir  les  autres  conditions  qu'elle  imposait 
dans  cet  endroit,  quoique  le  testateur  signât  sa  disposition;  car, 
quand  on  pourrait  dire  que  le  chap.  3  de  la   nov.    /07  corrigeait 
le  cJiap.   i"''  par  rapport  aux  actes  de  partage  ,  ce   qui   n'est   ni 
vrai  ni  vraisemblable,  pixisqu'il  faudrait  présumer  une  correction 
d'une  partie  de  la  loi  par  une  partie  de  la  même  loi*,  ce  qui  ne 
peut  pas  être  imaginé ,  sans  imputer  au  législateur  une  variation 
vicieuse  et  déshonorante;  on  ne  pourrait  pas  supposer  la  même 
correction  jîar  rapport  aiix  dispositions  qui  sont  différentes  des  actes 
départage,  parce  que  le  chap.  3  de  la  nov.  ne  parle  textuellement  que 
des  partages  et  non  des  autres  dispositions  iîitei'  liberos.  Ainsi  on  doit 
se  régler  à  cet  égard  par  le  chap.  i""  de  la  nov.  wy.  Il  faut  donc  dire 
que  la  signature  du  testateur  ne  pouvait  pas  suppléer  aux  autres  foi-- 
malitésque  la  loi  exigeait  pour  la  validité  de  ces  sortes  de  dispositions. 
La  novelle  i  tg  ,  chap. g ,  n'avait  pas  non  plus  abrogé  ces  formalités 
ou  précautions  dans  les  testamens  inter  libews;  car  si  cette  novelle 
avait  dispensé  le  testateur  d'écrire  lui-même  le  nom  de  sOn  héritier,  ou 
d'en.fairelanuncupation,  comme  il  avait  été  ordonné  par  la  loi  âg, 
Cad.  de  Testant.,  confirmée  par  la  nov.  6€ ,  cela  ne  regardait  que  les 
testamens  parfaits,  et  non  les  testamens  inierlibems,  comme  il  pai'aîfc 
par  les  dernières  paroles  du  chap.  g  de  la  nov.  ng  :  Si  omnijio  reli- 
quam  ohservationeni  in  testanienio  testalor  observavent. 

Nous  avons  cru  nécessaire  d'entrer  dans  ce  détail  jjour  ftiire 
connaître  dans  sa  pureté  l'esprit  du  droit  romain.  Les  auteurs  s'en 
étaient  si  fort  éloignés ,  et  leurs  décisions  avaient  acquis  un  tel  crédit, 
qu'on  n'examinait  presque  plus  les  difficultés  sur  les  principes  et 
sur  les  règles  élablics  par  les  lois,  et  la  variété,  même  la  contrariété 
que  l'on  ti^ouvedans  leurs  décisions,  augmentant  les  difficultés,  font 
qu'on  ne  savait  plus  à  quoi  s'en  tenir,  et  que  tout  était  arbitraire f 
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car  où  trouver  une  règle  certaine  pour  se  fixer  clans  une  matière 
dont  on  avait  pour  ainsi  dire  enseveli  les  règles  dans  le  chaos  des 
opinions  des  intei'prètes  ? 

^  A  l'avenir,  et  pour  les  dispositions  qui  ont  été  faites  depuis  l'émis- 
sion du  Code  Napoléon,' on  n'aura  aucun  inconvénient  à  craindre 
parce  que  les  formalités  des  partages  inler  liheros  sont  réglées  d'une 
manière  si  claire  et  si  certaineparles  sages  dispositions  contenues  dans 
le  cJiap,  y  du  lit.  ^ ,  liv.  3 ,  qu'alors  qu'on  s'y  conformera,  comme 
on  le  doit,  il  ne  peut  se  former  aucune  difficulté  qu'on  ne  puisse 
résoudre  sans  peine. 

^  Les  législateurs  ont  modifié  luie  partie  des  formalités  re- 
quises pour  les  testaniens  qui  doivent  être  faits  yw^e  commiaii ,  par 
rapport  à  ceux  qui  sont  faits  aux  champs;  ainsi  au  lieu  de  sept 
témoins  qui  doivent  signer  le  testament  écrit  jure  communi ,  on 
n'en  demande  que  cinq  lorsqu'on  n'en  pourrait  pas  trouver  un  plus 
grand  nombre;  il  suffit  même  qu'il  y  en  ait  un  ou  deux  qui  signent 
et  pour  les  autres ,  qui  ne  savent  pas  écrire,  ils  en  sont  dispensés 
mojennant  la  mention  de  leur  déclaration  et  de  la  cause,  sous  la 
condition  néanmoins  qu'on  \\en  trouve  pas  un  plus  grand  nombre 
qui  sachent  écrire  et  signer;  mais  il  est  nécessaire  dans  ce  cas  que 
tous  les  témoins  connaissent  la  volonté  du  testateur,  et  toutes  les 
dispositions  qu'il  a  faites,  sur-tout  le  nom  des  héritiers,  et  qu'ils  en 

portent  témoignage  parserment  devant  le  juge:cependant  le  testament 
serait  nul  s'il  n'était  pas  fait  en  présence  de  cinq  témoins.  Leg.  et  nh 
luitiquis  3 i  ,  Cod.  de  Testani.  Ce  n'était  donc  que  condilionnelle- 
ment  qu'il  était  permis  jadis  aux  personnes  ^z/.s^/ç'z/é'*  de  tester  avec 
ce  nombre  de  témoins  ,  et  qu'on  n'exigeait  qu'un  ovideux  d'entr'eux 
qui  sussent  signer;  cependant  les  auteurs  en  avaient  fait  une  décision 
pure  et  absolue,  en  autorisant  ces  testaniens  faits  aux  champs  avec 
cinq  témoins,  sans  s'informer  si  l'on  avait  pu  en  trouver  un  plus 
grand  nombre. 

^  Les  interprètes  agitaient  plusioui's  questions  au  sujet  de  cette  loi. 
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et  notammeuL  pour  savoir  ce  que  l'on  devait  enlontlre  par  les  mots 
persojines  rustiques ,àont  la  loi  parle.  Si  les  persoiines  lettrées,  les 
gentilshommes,  bourgeois  ou  gens  d'affaires  résidant  à  la  campagne, 
devaient  être  compris  dans  ce  privilège,  et  sur  la  nature  des  lieux 
qu'on  devait  regarder  coiniïae  campagnes;  mais  toutes  ces  difficultés 
ont  été  résolues  dans  la  section  j'"  du  chop.  5  dutit.  a  ,  Uv,  o  du 
Code  JSapoléon.  ^ 

La  forme  du  testament ,  en  temps  de  peste ,  était  à  Rome ,  selon  la 
loi  8,  Cod.  de  Tesiamentis ,  la  même  que  dans  les  autres  testamensy/i/e 
communi :  àcejaprès,  qu'il  n'était  pas  nécessaire  d'y  appeler  tous  les 
témoins  dans  le  même  instant,  et  qu'ils  se  pouvaient  présenter  l'un 
après  l'autre  pour  entendre  la  disposition  du  testateur  ,  ou  pour 
signer  et  sceller  l'acte  de  suscription  du  testament  solennel;  mais 
le  même  nombre  des  témoins  qu'aux  testaixiens  fiiits  en  un  temps 
plus  libre  devait  y  assister. 

Nous  avons  rapporté  ci-dessus  plusieurs  testamens  dont  les  forma- 
lités avaient  été  diminuées  ou  adoucies,  comme  étaient  le  teslament 
militaire,  les  dispositions  inter  iiberos  ,\e  testament  en  faveur  des  suc- 
cesseurs ab  intestat ,  celui  qui  était  fait  aux  champs,  ou  en  temps  de 
peste,  et  ceux  qui  étaient  faits  devant  le  jjrince,  ou  apud  acta 
devant  le  juge  ou  les  magistrats  municipaux.  Nous  en  allons  voir 
deux  autres  où  les  solennités  avaient  été  augmentées;  savoir,  celui 
des  aveugles  et  celui  des  personnes  sourdes  et  muettes  par  accident. 

La  loi  hac  consultiss'inia  8  ,  Cod.  qui  testamejit.  facere  possunt , 
ïie  permettait  pas  aux  aveugles  de  naissance  ou  qui  l'étaient  devenus 
par  maladie  ou  autre  accident  de  faire  un  testament  écrit  solennel , 
elle  leur  permettait  seulement  de  tester  en  deux  formes.  Lapremière 
était  la  forme  nuncupative,  qui  devait  avoir  lieu  de  la  manière 
suivante  : 

Premièrement, ils  devaient  appeler  sept  témoins  et  un  inbulaire[i). 
En  second  lieu,  il  était  nécessaire  qu'en  présence  des  témoins  et 

(i)  C'était  un  oHicicr  cliez  les  Romains,  différeut  du  tabellion  ou  notaire. 
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du  tabulaire,  le  lestateiir  expliquât  clairement  et  sans  équivoque  le 
nom  etlaqualité  des  héritiers  qu'il  voulait  instituer ,  les  portions  dont 
il  voulait  les  gratifier,  et  toutes  les  autres  dispositions  qu'il  voulait 
faire  par  ]egs,fidéicomnus,  ou  autrement;  qu'il  observât  les  autresfor- 
malités  qui  étaient  prescrites  pour  les  testanlens  nuncupatifs;  et  quo 
tout  se  passât  en  même  temps  et  en  un  même  lieu,  iino  contextu.  ' 
Troisièmement ,  il  fallait  que  toutes  les  dispositions  du  testament 
fussent  rédigées  par  écrit  de  la  main  du  tabulaire,  lequel  écrit  devait 
être  sigiié  par  les  sept  témoins  ,  et  encore  scellé  par  tous  les  mêmes 
témoins  et  par  le  tabulaii-e;  après  quoi  le  testament  et  tout  ce  qui  y 
était  Contenu  était  bon  et  efficace:  Plénum  obtinebit  mbur  iestantis 
(irbltnum. 

En  quatrième  lieu,  quoique  l'aveugle  ne  voulût  faire  que  des 
legs,  des  fidéicommisj  ou  d'autres  dispositions  qu'il  était  permis  de 
faire  dans  des  codicilles,  il  devait  néanmoins  observer  les  mêmes 
formalités  dont  on  vient  de  faire  le  détail. 

La  seconde  forme  consistait  en  ce  que  l'aveugle  put  faire  écrire 
par  telle  personne  qu'il  jugeait  convenable  son  testament. ou  son 
codicille  :  ensuite  ayant  assemblé  dans  un  même  lieu  les  témoins  (au 
nombre  de  sept)  et  le  tabulaire ,  et  leur  ayant  expliqué  la  cause 
pour  laquelle  ils  avaient  été  appelés ,  le  testateur  devait  piésenter 
l'écrit  au  tabulaire  qui  en   faisait  la  lecture   au  testateur  et   aux 
témoins;  et  après  que  la  teneur  .et  le  contenu  leur  arvait  été  mani- 
festé, le  testa,teur  devait  déclarer  que  c'était  sa  volonté,   et  qu'il 
avait  disposé  en  la  forme  exprimée  dans  l'écrit  dont  la  lecture  avait 
été  faite;  après  quoi  les  témoins  devaient  y  apposer  leurs  seings  et 
leurs  sceaux  ,  et  le  tabulaire  devait  aussi  y  apposer  son  sceau,  ainsi 
que  déjà  nous  l'avons  expliqué.  Si  l'on  ne  pouvait  pas  li'ouv"er  un 
tabulaire  ,  le  testateur  devait  ajouter  un  huitième  témoin ,  qui  sup- 
pléait au  défaut  du  tabulaire  et  faisait  tout  ce  que  le  tabulaire  aurait 
dû  faire  ,  parce  qu'il  était  libre  au  testateiu'  de  déjjoser  l'écrit  de 
son  testament   ou  autre  disposition  entre  les  mains  de  celui  des 
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témoins  qu'il  voulait  choisir.  Il  suit  du  texte  dont  nous  venons  de 
faire  l'analyse,  i°.  que  l'aveugle  ne  pouvait  pas  faire  un  testament 
solennel  ou  nivslique , même  envers  ses  enfans  (i);  2°.  que,  quoique 
plusieui-s  auteurs  confondant  la  première  avec  la  seconde  forme  de 
cette  espèce  de  testament,  aient  pensé  qu'il  devait  être  fait  mention 
de  la  lecture  en  jîrésence  du  testateur  et  des  témoins,  néanmoins 
celte  expj.'ession  de  lecture  n'était  nécessaire  que  quand  le  testateur 
avait  expliqué  sa  volonté  par  écrit ,  et  non  quand  il  l'avait  expliquée 
de  vive  voix  en  présence  des  témoins,  du  tabulais  (ou  du  huitième 
témoin  qui  prenait  sa  place  et  faisait  sa  fonction);  3".  qu'il  n'était 
pas  nécessaire  que  l'aveugle  commençât  son  testament  par  l'insti- 
tution d'héritier  ,  parce  que  cette  formalité  ne  faisait  rien  pour 
assurer  la  volonté  du  testateur,  et  qu'elle  avait  été  abrogée  pour 
toutes  sortes  de  testamens. 

^  Le  nouveau  Code  ne  contient  aucune  disposition  particulière 
pour  le  testament  dea  aveugles;  il  résulte  cependant  des  termes  de 
l'art.  gp8  3  que  ceux  qui  sont  privés  de  la  vue,  sont  compris  impli- 
citement dans  la  classe  des  pei-sonnes  qui  ne  savent  ou  ne  peuvent  lire, 
et  qu'ils  ne  peuvent ,  comme  tels ,  tester  dans  la  forme  mystique.  *[ 

Les  personnes  sourdes  et  muettes  de  naissance  ne  pouvaient,  à 
Rome,  tester  en  aucune  façon ,  quand  elles  ne  pouvaient  ni  entendi'e 
ni  parler. 

^  Mais ,  parmi  nous ,  celles  qui  sont  sourdes  et  muettes  par  pur 
accident,  et  qui  savent  écrire  ,  peuvent  tester  par  écrit. 

^  Il  est  également  permis  à  celles  qui  sont  sourdes  ,  sans  être 
muettes,  de  faire  des  testamens  de  la  même  manière  que  les  autres 
personnes  qui  ont  un  parfait  usage  de  tous  leurs  sens  corporels  ; 
comme  aussi  celles  qui  ont  perdu  par  accident  l'usage  de  la  paiole 
et  qui  ne  sont  pas  sourdes,  peuvent  également  tester  par  écrit,  si 
elles  savent  écrire  ,  sans  distinction  de  sexe.  Leg.  io ,  Cod.  qui  tes- 

(1)  Voyez  D olive  ,  liv.  5,  chap.  6 ,  et  plusieurs  autres  auteurs. 
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ican.  fac.  poss.  et  sec f.  i"  ,  chap.  5 ,  ût.  2  ,  liv.  3  du  Code  Napolénn.  ^ 
La  loi  romaine  insinuait  que  dans  le  cas  où  le  testateur  était  muet , 
ne  pouvant  déclarer  sa  volonté  à  un  écrivain,  il  devait  lui-même 
écrire  sa  disposition  ;  mais  elle  n'expliquait  pas  de  quelle  manière  il 
pouvait  être  suppléé  à  la  déclaration  que  le  testateur  devait  faire 
en  présence  des  témoins,  que  l'écrit  qui  leur  élait  présenté  coute- 
uait/sa  volonté  :  ainsi  pour  remplir  les  vues  de  la  loi,  et  suivre 
exacteiment  son  esprit ,  il  était  nécessaire  que  le  testateur  fît  con- 
naître sa  volonté  aux  témoins ,  par  la  lecture  qu'ils  devaient  faire 
de  l'écrit;  qu'ensuite  ils  signassent ,  ce  qui  formait  une  autre  espèce 
de  testament,  différente  du  testament  solennel  ,  mais  qui  n'était 
pourtant  pas  nuncupatif  ;  ou  bien  il  fallait  que  le  testateur  mît  de 
sa  main  ,  an  dos  de  l'écrit ,  que  c'était  son  testament  et  sa  volonté , 
et  qu'il  le  présentât  aux  témoins  pour  le  souscrire. 

^  C'est  de  cette  dernière  manière  que  la  chose  a  été  réglée  par 
l'article  979  du  Code  Napoléon, qui  veut,  en  cas  que  le  testateur  ne 
puisse  parler,  mais  qu'il  puisse  écrire,  qu'il  ait  la  faculté  de  faire  un 
testament  mystique,  à  la  charge  par  lui  de  l'écrire,  delà  dater  et  de 
le  signer  dans  la  partie  intérieure,  à  la  charge  encore  d'écrire  en  pré- 
sence des  témoins ,  en  tète  de  l'acte  de  suscription  ,  que  le  papier  qu'il 
présente  est  son  testament;  ces  formalités  remplies,  le  notaire  écrit 
l'acte  de  suscription ,  dans  lequel  il  fuit  mention  de  tout  ce  qui  a 
été  observé  par  le  testateur.  ^ 

SECTION    IL 

Des   Testamens  inlix>duils  par  les  oixlonnances  anciennes , 
et  de  leurs  formalités. 

Los  ordonnances  d'Orléans  (1)  et  de  Blois  (2)  avaient  permis, 

(1)  Ail.  27. 
(q)  ArU  63. 

1.  G 
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utilitatis  causâj  aux  curés  et  aux  vicaires,  desservant  les  paroisses ,  de 
l'ecevoir  les  testamens  de  leurs  paroissiens;  elles  leur  avaient  attribué 
une  sorte  de  caractère  public  ,  en  sorte  que  les  testamens  qu'ils  rete- 
naient faisaient  pleinement  loi,  sans  avoir  besoin  d'être  reconnus,  et 
sans  résumption  judiciaire  des  témoins  ;  mais  nous  obsei'verons  que 
les  curés  et  les  vicaires  n'intervenaient  dans  les  testamens  que  pour 
leur  imprimer  un  caractère  public  ;  ces  actes  devaient  d'ailleurs 
être  revêtus  de  toutes  les  formalités  voulues  par  les  lois  pour  être 
valables. 

Les  curés  ni  les  vicaires  ,  bien  qu'ils  eussent  retenu  le  testament , 
n'avaient  aucune  qualité  jjour  en  délivrer  des  expéditions,  puis- 
qu'ils étaient  tenus  (i),  huitaine  après  le  décès  du  testateur,  de 
déposer  leur  minute  chez  un  notaire. 

On  étendit  dans  la  suite  ces  dispositions  aux  aumôniers  des 
hôpitaux  et  des  armées;  mais  l'ordonnance  de  lySô  apporta  à  Cet 
égard  de  grands  changemens  dans  la  législation. 

Te&tament  mantitne- 

On  définit  le  testament  maritime ,  celui  qui  est  fait  par  les  per- 
sonnes qui  sont  sur  mer,  mâles  ou  femelles,  maîtres,  capitaines  , 
patrons ,  pilotes  et  oflBciers  quelconques,  ou  par  les  passagers  et 
autres. 

L'ordonnance  de  la  marine  de  1681  en  avait  réglé  la  forme  (2). 

L'article  premier  portait  :  «  Les  testamens  faits  sur  mer,  par  ceux 
qui  décéderont  dans  les  voyages  ,  seront  réputés  valables  ,  s'ils  sont 
écrits  et  signés  de  la  main  du  testateur  ,  ou  reçus  par  l'écrivain  du 
vaisseau  ,  en  présence  de  trois  témoins,  qui  signeront  avec  le  testa- 
teur ,  et  si  le  testateur  ne  peut  ou  ne  sait  signer ,  il  sera  fait  mention 
de  la  cause  pour  laquelle  il  n'aiira  pas  signé. 

9 

(1)  rditdu  mois  de  décembre  1691  ,  ait.  8. 
(■2}  Lit.  5,  lit.  11. 
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Pour  l'intelligence  de  cet  article,  il  convient  d'observer ,  i",  que 
la.  faculté  de  lester  de  celte  manière  était  accordée  à  toutes  les  per- 
sonnes qui  étaient  sur  nier,  ce  qui  comprend  les  maîti-cs,  capi- 
taines, patrons,  pilotes,  officiers,  passagers  et  autres,  tant  mâles 
que  femelles; 

2\  Qu'il  importait  peu  que  les  voyages  fussent  de  long  cours  ou 
fiulrement;  que  cette  faculté  durait  pendant  qu'on  était  sur  mer  et 
durant  le  voyage,  jusqu'au  retour  ;  mais  que,  quand  on  était  arrivé  au 
lieu  de  la  deslination  ,  si  quelqu'une  des  personnes  que  nous  avons 
ci-dessus  indiquées,  voulait  tester,  elle  devait  le  t'ai le  Jure  commimi; 
3". Que  pour  que  le  testament  maritime  fût  valable,  il  fallait  que 
le  testateur  ou  la  testatrice  décédassent  dans  le  voyage,  car  il  n'aurait 
plus  eu  de  vigueur  après  le  retour  ; 

4".  Qu'il  fallait  que  le  testament  qui  n'était  pas  reçu  par  l'écrivain 
du  A'aisseau  fût  écrit  en  entier  et  signé  jjar  le  testateur  j  que,  pour 
constater  qu'il  avait  été  fait  en  voyage,  il  fût  daté,  ou  qu'il  fût 
exprimé  qu'il  avait  élé  fait  sur  mer ,  dans  le  cours  d'une  navigation; 
5".  Qu'il  fallait  que  l'écrivain  du  vaisseau  ,  pour  être  capable  de 
recevoir  le  testament ,  eût  une  commission  d'écrivain  ,  et  qu'il  eût 
prêté  le  serment  devant  les  officiers  de  l'amirauté  du  lieu  de  l'em- 
barquement ,  avant  le  départ  du  vaisseau; 

6".  Qu'il  fallait  que  les  trois  témoins  qui  assistaient  au  testament 
reçu  par  l'écrivain  du  vaisseau,  le  signassent ,  et  qu'il  ne  suffisait  pas 
qu'ils  fussent  interpellés  de  signer,  et  qu'ils  déclarassent  la  cause 
pour  laquelle  ils  ne  signaient  pas; 

7".  Que  le  testament  olographe,  écrit  et  signé  par  le  testateur ,  valai  t 
pour  toute  sorte  de  biens  el  pour  l'entière  succession  ;  mais  que  celui 
qui  était  reçu  par  l'écrivain,  en  présence  de  trois  témoins ,  ne  j^ouvait 
valoir  que  pour  les  biens  que  le  testateur  avait  dans  le  vaisseau,  et 
non  pour  les  aulres  (j);  que  parmi  ces  biens  ,  on  mettait  toutes  sortes 

(i)  Ordonnance  de  16S7  ,  art.  2. 
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d'effets  ,  comme  marchandises  ,  pierres  ,  perles  ,  bijoux  ,  argent 
monnoyé  ,  billets  ^  promesses,  obligatious  ,  lettres  -  de  -  change, 
hardes ,  linge  ,  habits  ,  armes ,  et  généralement  tous  les  effets  mobi- 
liers qui  se  trouvaient  dans  le  navire  au  jour  de  son  décès. 

•  Le  législateur  a  adopté,  avec  quelques  modifications ,  la  plupart  de 
ces  principes,  dans  la  section  2  du  chapitre  5  du  titre  2  du  livre  3  du 
Code  Napoléon  :  nous  les  mettrons  en  rapport  avec  la  théorie ,  dans 
la  section  5  du  présent  chapitre.  ^ 

Testament  olograplie. 

Les  coutumes  avaient  introduit  une  autre  espèce  de  testament , 
qui  est  appelé  olographe;  elles  en  avaient  emprunté  en  partie  la 
forme  du  testament  inter  liheros  des  Romains  ,  et  de  la  novelle  de 
l'empereur  Valcntinien,  rapportée  au  Code  Théodosien  (1);  mais 
les  docteurs  l'ont  réglée  d'une  manière  plus  sûre  et  plus  propre  à 
faire  connaître  la  volonté  du  testateur,  en  indiquant  que  le  tes- 
tament de  cette  espèce  devait  être  écrit  en  entier  et  signé  de  sa  main. 

^  Car  il  est  vrai  de  dire  que  de  toutes  les  formes,  c'est  la  moins 
sujette  à  la  surprise  :  aussi  a-t-elle  été  admise  pai"  le  Code  Napoléon  (2),. 
ainsi  que  nous  l'expliquerons  ci-après.  *\ 

SECTIONIII. 

Des    Tesianiens  dont  l' oixlonnance  de   lyâo   autorisait  l'usage 
et  réglait  les  formalités. 

^  Nous  n'aurons  pointa  distinguer  ici  entre  les  pays  de  droit  écrit 
et  les  pays  coutumiers;  en  règle  générale,  nous  nous  abstiendrons, 
en  tant  que  cela  ne  nous  écartera  pas  trop  du  plan  que  nous  nous 
sommes  tracé,  de  parler  de  matièi'es  devenues  absolument  étran- 
gères à  la  nôtre:  la  France  n'étant  plus  aujourd'hui  qu'une  même 

(1)  Cod.  Theod.  de  Teslamenlis. 
fa)  Art.  969  et  970» 
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fiimille ,  régie  par  un  même  droit,  il  n'y  a  plus  guère  lieu  de  s'oc- 
cuper des  règles  établies  par  l'usage. 

^Les  teslamens  autorisés  par  rordonnance  de  lySS  ,  étaient  i".  le 
nuncuijatif  écrit;  2°.  le  solennel  ou  mystique  ;  5".  celui  fait  hors  les 
villes  ou  bourgs  fermés;  4".  ceux  des  aveugles  ou  muets  ;  5°.  le  tes- 
tament inter  libeivs. 

^Lox'squ'un  testateur  voulait  faii'e  un  testament  nuncupatif  éci'it, 
il  devait  convoquer  sept  témoins,  y  compris  le  notaire,  devant  les- 
quels il  manifestait  intelligiblement  sa  volonté,  c'est-à-dire  qu'il 
cxprin)ait,  par  sa  voix  ,  le  nom  de  ses  héritiers,  et  les  portions  qu'il 
entendait  leur  assigner  sur  ses  biens. 

^  Le  notaire  écrivait  les  dispositions  à  mesure  qu'elles  étaient  pro- 
noncées par  le  testateur,  le  tout  en  présence  des  témoins,  sous 
peine  de  nullité  (1). 

^  Quand  toutes  les  dispositions  étaient  écrites,  il  était  fait  lecture 
entière  au  testateur  ,  toujours  en  présence  des  témoins,  et  l'acte 
devait ,  sous  peine  de  nullité ,  faire  mention  de  cette  lecture,  en  ce& 
termes  :  et  Veiitier  testament  a  été  lu  par  le  notaire  au  testateur  {^2). 
^  Après  la  lecture,  le  testament  devait  être  signé  par  le  testateur, 
ensemble  par  le  notaire;  et,  dans  le  cas  où  le  testateur  ne  sût  ou  ne 
pût  signer,  il  devait  être  fait  mention  de  la  cause  (ô)  du  défaut  do 
signature. 

^  Les  formalités  de  la  dictée ,  de  l'écriture,  de  la  lecture  et  de  la 
signature  devaient  être  observées  tout  de  suite ,  c'est-à-dire  unn 
contextu  (4),  et  l'omission  de  l'une  de  ces  formalités  entraînait  la 
nullité  de  la  disposition. 

^  Les  testamens  faits  dans  des  lieux  autres  que  les  villes  ou  les  bourgs. 


(i)  Ordonnance  de  1755  ,  ait.  5. 
(2)  Ihid. 

(5)  Nous  n'avons  pas  besoin  d'obseiver  que  la  signature  devait  se  faire  par  l'appo- 
sition du  seing  manuel ,  qui  doit  contenir  le  nom  du  signataiie. 
(4)  I^g.  2t ,%.  3 ,  qui  test.fac.  poss,   • 
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fermés ,  étalent  dispensés  de  la  signature  de  tous  les  témoins  (i);  il 
suffisait  que  dans  le  nombre  de  sept  il  s'en  trouvât  deux,  outre  lé 
notaire,  qui  signassent;  pourvu  que  l'acte  fit  mention  que  les 
quatre  autres  avaient  été  présens  ,  et  que  sur  l'interpellation  à  eux 
faite  par  le  notaire  de  signer,  ils  avaient  déclaré  ne  savoir  ou  ne 
pouvcnr.  11  suit  des  principes  posés  ,  que  le  nombre  des  témoins 
était  toujours  le  même,  c'est-à-dire  de  sept,  y  compris  le  notaire, 
soit  que  le  testament  fût  fait  dans  les  villes  ^  soit  qu'il  le  fût  aux 
champs. 

^Le  testament  fait  par  un  aveugle  ,  ou  qui  n'avait  pas  l'usage  de 
la  vue  au  moment  de  la  confection  ,  nécessitait  la  présence  d'un 
huitième  témoin  qui  devait  signer  avec  les  autres  pour  le  testateur. 
Toutes  les  autres  formalités  dont  nous  avons  parlé  pour  le  testament 
inmcupatif  écrit ,  devaient  être  aussi  rigoureusement  observées  (2). 
^On  avait  demandé  autrefois,  si  la  disposition  de  l'oi^donnance 
qui  voulait  que  le  testament  fait  dans  les  campagnes  fut  valable, 
s'il  était  signé  par  deux  témoins  et  par  le  notaire ,  s'étendait  aux 
testamens  faits  dans  les  champs  par  les  aveugles  ou  autres  personnes 
qui  ne  jouissaient  pas  de  l'usage  de  la  vue.  Il  fut  décidé,  par  une 
interprétation  fondée  sur  l'équité,  qu'il  suffisait ,  dans  ce  cas  ,  que 
le  témoin  surnuméraire  signât  avec  les  deux  autres  témoins  et  le 
notaire;  mais  cette  signature  était  considérée  comme  indispensable 
pour  Ja  validité  de  ces  testamens. 

^  Pour  faire  un  testament  mystique  ou  secret ,  selon  les  dis2)osi- 
lions   de  l'ordonnance  de   lySS  ,    le  testateur  était  tenu  , 

^  1°.  De  signer  l'écrit  qui  contenait  sa  volonté,  soit  qu'il  l'eût 
écrit  lui-même,  ou  qu'il  l'eut  fait  écrire  par  un  autre  (3); 

^  2°.  Le  papier  contenant  ses  dispositions  ,  ensemble  celui  qui 


{1)  Oidoiiiuuice  de  1755 ,  art.  45. 
(j)  Ibid.  art.  '17. 
(5)  Aït.-9. 
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servait  d'enveloppe,  devait  être  clos  et  scellé  seulement  j^ar  le  tes- 
tateur ,  de  telle  manière  qu'il  ne  pût  pas  être  substitué  un  autre 
écrit  à  sa  place  ; 

^3".  Dans  cet  état ,  le  testateur  devait  le  présenter  à  sept  témoins, 
pour  le  moins,  y  compris  le  notaire,  en  déclarant  que  ce  papier 
était  son  testament,  écrit  et  signé  de  lui,  ou  signé  de  lui  et  écrit 
par  un  autre  (1)  ;     • 

^  4°.  Le  notaire  devait  dresser  du  tout  acte  sur  le  papier  contenant 
la  disposition ,  ou  sur  l'enveloppe  ;  cet  acte  se  nommait  acte  de  sus- 
cription  ; 

^  5°.  Cetactedevait  être  signé  par  le  testateur ,  par  le  notaire  et  par 
tous  les  autres  témoins ,  ce  qui  doit  s'entendre  toutefois  des  testaraens 
faits  dans  les  villes  ou  les  bourgs ,  fermés  ;  car  pour  les  autres ,  c'est-à- 
dire  ceux  faits  aux  champs  ,  il  suffisait  du  nombre  de  deux 
témoins  ,  et  de  trois  si  le  testateur  était  aveugle  ; 

^  6°.  L'acte  de  suscription  devait  être  fait  uno  coniextu  ,  et  sans 
divertir  à  d'autres  actes  ;  mais  le  testateur  était  libre  de  faire  écrire, 
signer,  envelopper  et  cacheter  son  testament  eu  laii  temps  ou  en 
plusieurs  ; 

*\  7".  Si  le  testateur  ne  savait  signer  ,  ou  s'il  n'avait  pu  le  faire,  en 
faisant  écrire  ses  dispositions  ,  il  était  de  rigueur  qu'on  appelât  uu 
huitième  témoin  ,  qui  signait  l'acte  de  suscription  avec  les  autres 
témoins ,  et  il  devait  être  fait  mention  de  la  cause  pour  laquelle  le 
témoin  surnuméraire  avait  été  appelé  (2); 

^  8°.  Le  testament  mystique  devait  non-seulement  être  daté  du 
jour,  mois  et  an  ,  dans  l'acte  de  suscription ,  mais  encore  dans  l'écrit 
intérieur. 

^  Les  dispositions  inler  liberos  ,  à  quelque  degré  que  fussent  \ei 


(1)  L'acte  de  suscripliou  devait  faire  mention  de  cette  déclaration ,  sous  peine  de 
nullité,  art.  47,  ordonnance  de  1755. 
(•2)  Art.  10. 
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desctiîtlaiis  en  paj's  de  droif  écrit,  étaient  valables,  lorsqu'elles 
avaient  été  faites  en  présence  de  deux  notaires  ou  d'un  notaire  et 
de  deux  témoins,  en  observant  toutefois  les  autres  formalités,  pour 
la  validité  de  l'acte  de  suscription  (i). 

^11  y  était  aussi  permis  aux  ascendans  détester  en  faveur  de  leurs 
descendans,  par  disposition  ologi-aplie,  c'est-à-dire  entièrement 
écrite  ,  datée  et  signée  par  le  testateur,  quoiqu'il  fût  muet. 

^Les  testamens  faits  en  temps  de  peste  ,  dans  les  lieux  qui  en  sont 
infectés,  n'étaient  point  assujétis  aux  mêmes  formalités  que  les 
autres,  il  suffisait,  pour  les  rendre  valables  ,  qu'ils  fussent  revêtus 
de  la  forme  olographe,  ou  qu'ils  fussent  retenus  par  des  personnes 
jiubliques  ,  c'est-à-dire  en  présence  de  deux  notaires  ou  de  deux 
officiers  de  justice  royale,  seigneuriale  ou  municipale,  jusqu'aux 
greffiers  inclusivement,  ou  seulement  en  présence  d'un  notaire  ou 
d'un  officier  assisié  de  deux  témoins,  ou  enfin  par  -  devant  un 
curé  ou  vicaire  ,  ou  autre  prêtre  chargé  d'administrer  les  sacre- 
mens  aux  malades,  quand  même  il  eût  été  régulier,  le  toyt  en 
présence  de  deux  témoins. 

^  Ces  testamens  devaient  être  signés  par  les  testateurs ,  s'ils  savaient 
ou  pouvaient  ;  mais  il  était  de  rigueur  qu'ils  le  fussent  par  ceux 
qui  les  retenaient,  et  par  les  témoins  ,  lorsque  la  signalui^e  des  tes- 
tateurs n'y  était  pas  apposée. 

^  Les  dispositions  testamentaires,  faites  en  temps  de  peste ,  demeu- 
raient nulles  six  mois  après  que  le  fléau  avait  cessé ,  ou  que  le 
testateur  avait  passé  dans  un  lieu  où  le  commerce  ne  se  trouvait 
pas  interdit.  ^ 

Tentarnent  militaire. 
Les  testamens  militaires  jouissaient  aussi  d'un  grand  imvilége; 

(i)  Art.  g! 


tlES  TESTAMENS.  49 

ils  étalent  valables  lorsqu'ils  avaient  été  faits  par  un  soldat  en  expé- 
dition militaire,  ou  en  quartier,  ou  en  garnison  hors  du  royaume, 
ou  bien  prisonnier  chez  les  ennemis  ,  ou  enfin  dans  une  citadelle 
assiégée. 

Ces  sortes  de  testaraens  devaient  être  faits  dans  la  forme  olo- 
graphe ,  ou  bien  être  retenus  par  des  personnes  publiques  ,  comme 
deux  notaires;  dans  ce  cas,  l'assistance  des  deux  témoins  était 
superflue. 

Mais  elle  était  indispensable  lorsqu'il  n'y  avait  qu'un  seul  noftiire. 
Cette  règle  s'étendait  aux  officiers  ,  comme  les  majors  et  leurs 
supérieurs  ,  les  prévôts  des  cami)s  et  armées ,  leurs  lieutenans  ou 
greflîers,  et  les  commissaires  des  guerres. 

En  cas  de  maladie ^  ou  blessure  de  la  part  du  testateur,  ses  der- 
nières dispositions  pouvaient  être  reçues  par  les  aumôniers  des 
troupes  du  roi  ou  des  hôpitaux  religieux  ou  réguliers  indifférem- 
ment ,  assistés  de  deux  témoins;  lorsque  le  soldat  ne  pouvait  ou  ne 
savait  signer ,  il  devait  en  être  fait  mention  dans  le  testament  mili- 
taire ,  et  dans  ce  cas  seulement,  la  signature  de  celui  ou  ceux  qui' 
l'avaient  retenu  ,  ensemble  celle  des  témoins,  étaient  indispensable- 
luent  nécessaires. 

Les  dispositions  testamentaires  faites  jui^  militari ,  ne  demeu* 
raient  valables  que  dans  le  cas  du  décès  du  testateur  ;  car  elles 
devenaient  nulles ,  de  plein  droit ,  six  mois  après  que  le  soldat  était 
rentré  dans  xm  lieu  où  il  pouvait  employer  les  formes  ordinaires- 

SECTION     IV. 

Analyse  des  formes   de   Testamens ,  autorisés  par  le   Droit 

in  termédiaire. 

•  La  loi  du  5  brumaire  de  l'an  2  ,  renversa  de  fond  en  comble  la, 
manière  de  disposer  par  testament  ;  entre  autres  dispositions  ,  elle 
annulla    tous   les    teslamens  faits  par  des  pères  et  mères  encore' 

I.  1 
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divans,  en  faveur  de  collatéraux  ou  d'étrangers ^  au  préjudice  de 
leurs  héritiei's  présomptifs  (i). 

•|  Elle  annuUa  toutes  dispositions  faites  par  des  parens  collatéraux 
en  faveur  d'autres  collatéraux  ou  étrangers,  au  préjudice  de  leurs 
héritiers  légitimes  (2).    '  .'j;r-i,ij  «i^ci.. ;...;; 

I^La  loi  du  17  nivôse  de  l'an  2,  prononbk  la  nullité  de  toute  insti- 
tution contractuelle,  et  de  toute  disposition  testamentaire  dont 
l'auteur  était  encore  vivant,  et  permit  néanmoins,  pour  l'avenir, 
ausî*' pères  et  mères  ,  de  disposer  du  dixième  de  leurs  biens  ,  s'ils 
laissaient  des  héritiers  en  ligue  directe ,  ou  dU  sixième,  s'ils  ne  lais- 
saient que  des  collatéraux  (3),  et  ces  libéralités  pouvaient  être  faites 
au  profit  d'autres  personnes  que  celles  que  la  loi  appelait  au  par- 
tage de  la  succession. 

1  La  loi  du  22  ventôse  an  2 ,  imposa  rigoureusement  l'obligation 
de  refaire  toutes  les  dispositions  contenant  titre  universel,  dont 
l'auteur  avait  survécu  à  la  promulgation  de  la  loi  du  5  brumaire 
an  2  (4). 

^  La  loi  du  4  germinal  an  8,  étendit  la  faculté  de  disposer,  mais 
cette  loi  ne  régla  que  l'avenir ,  le  passé  n'était  pas  en  son  pouvoir. 
La  quotité  disponible  fut  beaucoup  plus  considérable, mais  le  légis- 
lateur persista  toujours  à  méconnaître  les  institutions  d'héritier  et 
les  dispositions  universelles. 

^  Ces  lois,  fruit  de  l'erreur  la  plus  condamnable,  ce  Code,  monstre 
nouveau  dans  le  droit  civil,  avait  enfanté  une  jurisprudence  plus 
monstrueuse  encore;  les  questions  principales  qui  naissaient  de  la 
matière  étaient  en  controverse;  en  vain  pour  les  résoudre  voulait- 
on- s'étayer  des  principes  ,  ils  étaient  méconnus;  les  tribunaux 
décidaient  aibitrairenient;  les  droits  de  chacun  étaient  confondus  ; 

.'(j)  Art.  12". 
(2)  Art.  i5. 
(5)  Art.  l'^ 
(4)  Art.  47. 
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]e  livre  de  la  loi  n'était  plus  celui  où  les  jurisconsultes  puisaiciit 
leurs  opinions  ;  le  régulateur  unique  était  la  Cour  suprême  ,  chacun 
de  ses  arrêts  était  une  sorte  de  déclaralion  qui  servait  à  expliquer 
la  volonté  du  législateur. 

1  Tel  était  l'état  de  la  législation  et  de  la  jurisprudence ,  sur  les 
dispositions  testamentaires,  lorsque  le  Code  Napoléon  a  été  promul- 
gué. Dès-lors,  les  vrais  principes  ont  été  rétablis.  Mais  ils  n'^nt 
pu  l'être  que  pour  l'avenir  :  d'où  il  suit  que  les  dispositions  univer- 
selles, ou  à  titre  universel ,  qui  lui  étaient  antéi-ieures,  demeurent 
toujours  frappées  d'une  nullité  absolue,  par  la  loi  du  32  ventôse 
au  2.  Nous  reviendrons  sur  cette  matière.  ^ 

SECTION     V. 

T)es  Règles  générales  sur  la  forme  des  Testamens  aulotisés  par 

le  Code  Napoléon. 

^Eclairé  par  l'expérience  des  âges,  le  législateur  n'a  admis  en 
France,  en  règle  générale,  que  trois  sortes  de  testamens  : 

^  1°.  Celui  fait  daus  la  forme  olographe  (1); 

^  2".  Celui  fuit  par  acte  public; 

^  3".  Celui  fait  dans  la  forme  mystique. 

*[  Par  une  règle  particulière  ,  il  établit  ensuite  : 

^  1°.  La  forme  du  testament  militaire  (2)  ; 

y  2°.  Celle  du  testament  fait  en  temps  de  peste  (3)  ; 

^  3".  Celle  du  testament  maritime  (4). 

^  Pour  traiter  avec  méthode  et  clarté  cette  matière, nous  la  divi- 
serons en  autant  de  paragraphes  diflférens  que  la  loi  admet  ds  sorles 


(1)  Code  Napoléon,  art.  969. 

(2)  Ibid.  aii.  981  etsuiv. 
(5)  Ibid.  art.  985  et  suir. 
^i)  Ibkl.  art.  988  et  suiv. 
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de  testamens,  et  pour  atteindre  un  but  d'utilité  géuérale ,  nous 
hasarderons  quelques  formules  de  chacune  de  ces  difîérentes  sortes. 

Du  Testament  olographe. 

^  La  forme  la  plus  courte ,  la  plus  naturelle  et  la  plus  facile  de 
tester ,  est  celle  du  testament  olographe. 

^  Il  est  A'alable  s'il  est  écrit,  daté  et  signé  par  le  testateur  (i). 

^  La  loi  ne  l'assujétit  à  aucune  autre  formalité;  mais  il  est  de 
rigueur  qu'elles  soient  toutes  remplies  ;  l'omission  d'une  seule  le 
frappe  de  nullité  (2). 

*[  Il  suit  du  principe  posé,  qu'un  testament  olographe  serait  inva- 
lide s'il  contenait  un  seul  mot  écrit  par  une  main  étrangère,  ce 
mot  fùt-il  même  superflu. 

*[  On  avait  demandé  dans  l'ancienne  école,  si  le  testament  olo- 
graphe interligné  sans  l'aveu  du  testateur  par  un  tiers  qui  l'aurait 
reçu  en  dépôt,  était  entaché  d'un  vice  qui  en  entraînât  la  nullité. 
Pothier,  dans  ses  leçons  à  l'université  d'Oi'léans,  répondit  que  le 
testament  était  un  acte  toujours  sacré  aux  yeux  de  la  loi ,  un  règle- 
ment domestique  qu'il  n'appartenait  à  personne  d'altérer;  que, 
pour  sa  validité,  il  sulRsait,  de  la  part  du  testateur,  de  l'observa- 
tion stricte  des  formalités  qui  sont  de  droit  public;  qu'alors  qu'elles 
avaient  été  remplies ,  une  interligne  faite  par  un  tiers  après  coup  ne 
pouvait  lui  porter  atteinte  (5). 

^  La  date  du  testament  olographe  doit  exprimer  le  jour,  le  mois 
et  l'an;   et  quoiqu'elle  puisse  valablement  être  écrite  en  chiffres  , 


(1)  Code  Napolion,  art.  970. 

(2)  Ibid.  art.  looi. 

(3)  Celle  opinion  de  Polhler  fut  par  lui  i-apporlee  dans  la  suite  dans  son  Traité 
des  Donations  testamentaires ,  cliap.  i",  art.  2,  §.  2. 
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nous  pensons  qu'il  est  plus  sage  de  l'écrire  eu  toutes  Jellies  , 
sur -tout  lorsque  le  testateur  laisse  plusieurs  teslameus  ologrô- 
phes  ;  car  la  mauvaise  foi  met  toute  sorte  de  moyens  en  usage 
pour  s'assurer  la  possession  des  biens  qu'elle  convoite.  D'un 
autre  côté ,  on  peut  donner  lieu  par-là  à  une  foule  de  procès  tou- 
jours désagréables  à  soutenir  pour  l'héritier  légitime ,  que  la  haine 
et  l'inimitié  poursuivent.  A  l'appui  de  cette  opinion  nous  pour- 
rions citer  plusieurs  exemples  :  nous  pourrions  faire  connaître 
une  foule  d'héritiers  qui,  trompés  dans  leurs  espérances,  se  sont 
inscrits  en  faux  contre  le  testament  de  leur  auteur,  et  ont  fait 
subir  à  celui  dont  il  faisait  le  titre,  les  longueurs  et  les  incerti- 
tudes d'une  procédure  qui  n'offre  jamais  que  des  résultats  dou- 
teux. L'un  de  ces  procès, toujours  révoltaus  dans  les  familles  ,  était, 
au  moment  où  nous  écririons,  pendant  devant  la  Cour  criminelle 
et  spéciale  de  la  Haute-Garonne  (i).  Des  oncles  barbares  disputaient 
avec  acliarnemeut  à  leur  infortuné  neveu  la  jouissance  des  biens  qui 
lui  avaient  été  destinés  par  le  défunt,  sous  le  spécieux  prétexte  que 
les  chiffres  composant  la  date  de  l'année  avaient  souffert  quelque  alté- 
ration. Nous  étions  loin  de  prévoir  alors  l'issue  de  cette  poui'suite 
scandaleuse;  mais  les  principes  d'honnêteté  que  nous  avions  toujours 
connus  à  l'héritier  porteur  du  testament  qui  faisait  le  sujet  de  la  con- 
testation ,  nous  étaient  un  sûr  garant  qu'elle  ne  jjouvait  lui  être  défa- 
A'orable. 

^  C'en  est  assez,  sans  doute  ,  pour  motiver  notre  opinion ,  et  pour 
déterminer  ceux  qui  testeront  à  l'avenir  dans  la  forme  olographe 
à  écrire  en  toutes  lettres  le  jour,  le  mois  et  l'année.  C'est  l'unique 
moyen  de  mettre  leurs  dernières  dispositions  à  l'abri  de  toute 
recheiche. 

^Les  ratures  et  les  interlignes  faites  par  le  testateur  ne  nuisent  pas 
ri  la  validité  du  testament  olographe  ,  si  toutefois    la  volonté  s'y 

(i)  Ealre  les  sietl^^  Si.  S....  et  It  ii'.-m  L..., 
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m  aniibste  d'une  manière  claire,  précise  et  déterminée;  car  on  ne  peut 
créer  des  nullités,  pas  plus  que  l'on  ne  peut  suppléer  des  formalités. 

^  Un  testament  olographe  peut  contenir  plusieurs  dispositions; 
mais  si  elles  ne  sont  point  faites  en  un  môme  temps,  chacune  des  dis- 
positions ajoutées  doit  porter  sa  date,  à  peine  de  nullité.  Cette  ques- 
tion a  été  agitée  dans  les  tribunaux,  et  la  Cour  suprême  l'a  décidée 
pour  l'affirmative. 

*  Voici  l'espèce. 

■  Le  1  i  avril  1796  ,1e sieur  !Majainville  fit  un  testament  olographe , 
dans  lequel ,  après  plusieurs  dispositions,  il  nomma  pour  exécuteur 
testamentaire  le  sieur  Majainvilleaîné,  son  frère.  Ce  testament  fut 
ainsi   daté  : 

^  «  Fait  à  Metz,  le  1 1  avril  lygS  (vieux  style). 

»  Signé  Louis  Lebegue-Majainville  ». 

^  Postérieurement  furent  ajoutées  au  bas  de  l'acte  les  dispositions 
qui  suivent  : 

^1°.  «Je  déclare  à  mes  héritiers  que  les  quatre  saisons  à  pieds 
»  dorés,  et  surmontées  de  quatre  giraïadoles,  ne  m'appartiennent 
»  pas, et  sont  au  sieur  Bertin  ,  receveur  du  district,  qui  a  bien  voulu, 
»  pour  me  faire  plaisir,  m'en  laisser  la  jouissance  ma  vie  durant. 

))   iS/^/ze.  M  AJAIN  VILLE    ». 

^  2°.  «Je  lui  laisse  mon  portrait  et  une  bague  dite  en  sautement, 
»  d'une  topiize  au  milieu  de  deux  petits  diamans. 

»  Signé   MaJ  A  IN  VILLE  ». 

^3".  «Mon  frère  Tétant  mort  depuis  mon  présent  testamewt,  je 
»  nomme  en  son  lieu  et  place,  pour  mon  exécuteur  testamen- 
»  taire,  le  sieur  Emeri,  homme  de  loi,  depuis  long-temps  chargé 
»  de  mes  afiFaires,  et  qui  les  a  faites  autant  qu'il  a  pu  (dans  le  mal- 
»  heureux  temps  qui  m'a  ruiné)  ,  à  ma  très-grande  satisfaction. 

»  Signé  M  A  J  A  I  N  V 1 L  L  E   ». 

^  4°.  «  Je  donne  et  lègue  à  Robert,  mon  dernier  domestique, deux 
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»  cents  livres  de  rente  viagère;  et  de  plus,  deux  autres  années  de 
»  ses  gages,  faisant  deux  cent  cinquante  livres. 

»  Signé   M  A  J  A  I  N  V  I  L  L  E  ». 

^  5».  «  Je  lègue  à  ce  sieur  Emery  quatre  mille  livres  de  gratifica- 

»  tion,  pour  la  bonté  qu'il  aura  d'exécuter  mon  testament.  D'autre 

»  part,  j'y  ai  rayé  six  lignes,  vu  la  mort  de  ma  cuisinière  et  d'autres 

»  cij'constauces. 

»  Signé  Ma JAiN VILLE  )). 

T  G''.  «  Je  lègue  à  ma  nouvelle  cuisinière  Nanette,  outre  Ids  cent 
»  écus  d'autre  part,  cinquante  livres  de  rente  viagère. 

»  Signé  Ma  JAIN  VILLE  ». 

^  7".  «  Le  surplus  de  mon  bien  ,  les  charges  acquittées,  je  le  laisse 
»  à  mon  cousin  de  Meaussé,  de  Chàteaudun  ,  pour  lui  et  ses  en- 
»  fans  après  lui  ,  ainsi  qu'aux  cnfans  de  mon  cousin  de  Filque- 
»  mont  de  Parron ,  et  à  ceux  de  mon  cousin  Deville. 

^  «  Ne  connaissant  pas  mes  autres  parens,  je  ne  puis  que  leur 
»  souhaiter  bonheur  et  satisfaction. 

»  Signé  ]M  A  J  A  I  N  V  J  L  L  E  ». 

^  8°.  «  Je  déclare  par  mou  présent  testament  ,  que  je  donne  la 

»  jouissance ,  après  moi,  de  mes  billets  de  la  Farge  aux  sieurs  Emerj-, 

»  Beauquel  et  Dominique  Gros,  mon  ancien  serviteur,  pour  eux 

»  ou  leui-s  parens  ou  enfans  à  leur  volonté,  leur  ayant  à  tous  la 

»  plus  grande  obligation  pour  leurs  marques  continuelles    d'atta- 

»  chement  et  de  bons  services. 

»  Signé  Majainville   ». 

^  9^.  ((  J'explique  clairement  l'article  ci-dessus  ;  et  comme  je  le 
»  crois  nécessaire  pour  la  sûreté  de  mon  don  ,  je  déclare  que  mon 
»  intention  est  que  Jean-Baptiste  Gros ,  Françoise-Marguerite  Col- 
»  lignon,  Dieudonué-André  Henry,  sur  les  têtes  desquels  j'ai  placé 
»  un  tiers  de  mes  actions  de  la  caisse  la  Farge,  demoiselle  Françoise- 
»  Elisabeth  Beauquel  pour  un  second  tiers  ;  aux  demoiselles  Fran- 
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»  çoise-BéatrixEiiiery,  Elisabeth Emery  ,  Marie-Béatrîx  Emerj'',  et 
»  Marie-Marie-Béatrix  Emery ,  toutes  les  quatre  pour  un  troisième 
»  tiers  ,  en  jouissent  propriélairement  après  moi ,  comme  j'avais 
»  droit  de  le  faire  :  telle  est  à  leur  égard  ma  volonté. 

»  Signé  MaJ  A  INVILLE    ». 

^  a  Je  date  les  derniers  articles  de  mon  présent  testament  coucer- 

»  nant  mon  don  de  mes  billets  la  Farge,  après  moi,  du  premier  jour 

»  des   cinq  complémentaires  de  l'an   y    républicain,   ou  dix-huit 

»  septembre  mil  huit  cent  un. 

»  Signé  Majainville  ». 

^  Le  testateur,  après  avoir  écrit  toutes  ces  dispositions,  les  ren- 
ferma dans  luie  enveloppe  qu'il  suscrivit  ainsi  : 

^  a  Ceci  est  l'acte  de  mes  dernières  volontés  ». 

•Après  le  décès  du  testateur,  arrivé  dans  le  mois  de  vendémiaire 
au  I  2  ,  souslfempiiv  du  Code  ISfapoléon,  les  successibles  querellèrent 
l'institution  du  sieur  Meaussé  ,  pour  lui  et  ses  enfans  après  lui  , 
connne  étant  une  substitution  j^rohibée. 

*\  Ils  attaquèrent  l'ensemble  des  dispositions  placées  dans  le  n°  i 
jusques  au  u"^  7,  pour  défaut  de  date;  ce  qu'ils  présentèrent  comme 
une  contravention  à  Vari.g^o  du  Code Na-poléon,  qui  veut  que, sous 
jieine  de  nullité,  le  testament  olographe  soit  écrit,  daté  et  signé 
de  la  main  du  testateur. 

*\  Par  jugement  du  tribunal  de  première  instance  séant  à  Metz,  \e% 
sept  dispositions  intermédiaires  attaquées  furent  déclarées  nulles 
pour  défaut  de  date. 

^  L'appel  fut  relevé  dans  le  délai ,  et  la  Cour  de  Metz  disant  mal 
jugé,  maintint  les  dispositions  querellées. 

^  «  Considérant  que,  pour  i-endre  spécieux  le  mojen  de  nullité 
7)  pris  du  défaut  de  date,  il  avait  fallu  supposer  autant  de  testamens 
»  ([ui  avaient  leurs  dates  particulières  qu'il  y  avait  de  dispositions 
»  intermédiaires  ,  ce  qui  était  insoutenable;  que  ces  disposition? 
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»  pouvaient  èlre  considérées,  ou  comme  des  rectincations  et  addi- 
»  tions  aux  premières;  ce  qui  leur  donnait  la  date  de  celles-ci ,  ou  ce 
»  qui  serait  sans  doute  plus  insoutenable,  comme  ne  faisant  qu'un 
»  corps  avec  tout  ce  qui  suit,  et  se  rapportant  toutes  à  la  date 
»  plus  récente;  qu'il  résidtait  bien  des  expressions  même  du  testateur, 
»  qu'il  n'avait  vu  qu'un  seul  testament  dans  cette  suite  de  dispo- 
»  sitions,  jDuisque,  d'une  part,  il  le  dit  dans  la  suscription  de  l'en- 
»  veloppe  :  Ceci  est  l'acte  de  mes  dernières  volontés  ,  et  que  ,  de 
»  l'autre,  il  répète  plusieurs  fois  dans  cet  acte  :  Je  déclare  par 
»  7non  présent  testament ,  et  termine  par  cette  phrase  :  Je  date  ces 
»  derniers  articles  (1)  de  mon  présent  testament  ;  que  ces  mots  qui 
»  suivent  concernant  mon  don  de  mes  billets  la  Farge  ne  peuvent 
»  détruire  la  force  des  précédens  conçus  au  pluriel  ;  qu'il  serait  ridi- 
»  cule  de  penser  que  le  testateur  evit  voulu  que  ces  articles  inter- 
»  médiaires  fussent  sans  valeur;  cai-  il  les  aurait  expressément 
»  révoqués;  enfin  ,  qu'il  importe  fort  peu  de  connaiti-e  l'époque 
»  à  laquelle  ils  ont  été  écrits,  puisque  le  sieur  de  Majainville  ,  à 
»  quelque  époque  qu'il  eût  disposé,  était  toujours  capable  de  le 
»  faire ,  etc.  » 

^  Il  y  eut  pourvoi  en  cassation. 

^La  nécessité  de  la  date,  disait  le  demandeur  sur  l'audience  ,  est 
indubitable.  Voyons  si  les  dispositions  querellées  ont  une  date. 

^11  est  reconnu  que  la  date  du  11  avril  lygS  ne  leur  est  pas  appli- 
cable. 1^  point  de  la  difficulté  consiste  donc  à  savoir  si  celle  du 
i""^  jour  complémentaire  peut  être  appliquée  aux  dispositions  inter- 
médiaii'es. 

^  Or,  cette  extension  est  interdite  par  la  clause  portant  ces  mots: 
Je  date  les  derniers  articles  de  mon  présent  testament  j  concemanl 
mon  don  de  mes  billets'  la  Farge. 

^  Au  lieu  de  s'attacher  à  ce  fait  constant,  la  Cour  de  Metz  a  cher- 
-       ■       '  ~ 

(1)  Au  plurkl. 

I.  8 
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ché  à  connaître  si  le  testateur  avait  eu  l'inteution  que  toutes  les 
dispositions  fussent  considérées  comme  n'en  formant  qu'une;  mais 
Tintention  du  testateur  ne  doit  être  considérée  que  pour  apprécier 
le  sens  de  ses  dispositions.  Elle  n'influe  pas  sur  la  question  de  savoir 
s'il  a  rempli  les  formalités  prescrites. 

^  Le  défendeur  soutenait  que  l'intention  du  testateur  ne  pouvait 
faire  qu'une  formalité  existât  ou  n'existât  pas;  que  dès-lors  la  date 
mise  au  bas  des  neuf  dispositions  ajoutées  au  testament  devait  se 
rapporter  à  toutes,  sans  qu'on  pût  opposer  l'intention  que  le  légis- 
lateur avait  pu  avoir  de  la  restreindi-e  aux  deux  derniers  articles. 
^M.  Daniels,  substitut  du  procureur-général ,  fit  sentir,  avec  sa 
sagacité  ordinaire  ,  que  celte  défense  portait  sur  une  équivoque , 
et  conclut  à  la  cassation. 

^((  La  Cour,  vu  les  art.  970  et  1001  du  Coc?eiV«po/eo7Zj  considérant 
»  dans  l'espèce  que  ladatetîu  11  avril  lygS,  apposée  aux  premièi^es 
»  dispositions  testamentaires  du  défunt  Majainville  ne  peut  s'ap- 
»  pliquer  aux  articles  qui  sont  écrits  à  la  suite  de  la  même  date; 
»  que  parmi  les  dispositions  de  ces  articles,  il  ne  s'en  trouve  que 
»  deux  auxquelles  le  testateur  ait  appliqué  expressément  la  date 
))  postérieure  du  premier  jour  comjjlémen  taire  de  l'an  9  ;  qu'ainsi 
»  toutes  les    autres  dispositions  du  testateur  intermédiaires  entre 
»  la  date  du  1 1   avril  1795  et  celle  du  premier  jour  complémen- 
»  taire  an  9,  se  trouvent  sans  date  y  etsont^  par  conséquent,  nulles; 
»  que  la  date  du  testament  étant  une  formalité  intrinsèque  de  cet 
»  acte^  dont  la  loi  exige  l'observation  sous  peine  de  nullité,  on  ne 
»  peut,  comme  l'a  fait  la  Cour  d'apjDcl  de  Metz,    suppléer  à  son 
)i  omission  par  des  considérations  prises  de  l'intention  plus  ou  moins 
»  apparente  du  testateur  j  d'où  il  suit  qu'en    validant  indistincte- 
»  ment  et  sans  exception  toutes  les  dispositions  testamentaires   de 
»  défunt  Majainville,  la  Cour  d'appel  a  violé  les  art.  970  et  looi 
»  du  Code  Napoléon  ,  casse  ,  etc.  » 
Cet  arrêt  est  du    12   mars  1806. 
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•  Quelques  interprètes  avaient  agité  la  question  de  savoir  si  le 
testament  olographe  devait  faire  mention  du  lieu  où  il  était  fait; 
mais  cette  question  est  purement  oiseuse,  puisqu'il  résulte  des 
termes  de  la  loi  (i),  que  le  Français  peut  valablement  tester  en 
pays  étranger  dans  la  forme  olographe  ;  d'où  il  suit  qu'il  est  indif- 
férent d'exprimer  le  lieu  où  le  testateur  écrira  ses  dispositions. 
Nous  finirons  ce  paragraphe  par  la  formule  du  testament  dans  la 
forme  olographe  ;  car  on  parle  mieux  aux  hommes  par  les  exem- 
ples mêmes  que  par  des  doctrines  abstraites. 

FoiiMULE  DU  Testament  olographe. 

Ceci  est  mon  iestarnerit  j  ou  ceci  contient  mes  dernièi^es  volontés. 

•  «  Je  donne  et  lègue  à  Jules-Théodore,  mon  fils  aîné ,  par  préciput 
»  et  hors  part ,  tous  mes  meubles  m'eublans  qui  se  trouvei-out 
»  dans  la  naaison  que  j'habite  au  jour  de  mon  décès.  Je  lègue 
»  loooliv.  de  rente  viagère  à  mon  frère  Jacques  ,  pour  les  boFiS 
))  et  loyaux  services  qu'il  m'a  rendus ,  avec  dispense  d'en  former  la 
»  demande  en  justice  ,  voulant  qu'il  en  jouisse  à  dater  du  jour 
»  de  mon  décès. 

»  J'institue  ]îour  mes  légataires  universels  inon  fils  aîné  Jacques ^ 
»  conjointement  avec  mon  second  fils  Jules-TIiéodore. 

»  Je  nomme  pour  exécuteur  testamentaire  Pierre  Morant,  mou 
»  ami,  à  qui  je  lègue  par  le  présent  une  somme  de  deux  raille 
»  francs  à  titre  de  gratification  des  soins  qu'il  va  se  donner  pour 
»  l'exécution  de  mes  dernières  volontés, 

»  Fait  à  Paris,  ce   18  mid   1807. 

))  Signé  Ko  L  A  w  ».  I 

(i)  Code  Napoléon ,  art.  999. 
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§.    II. 
Testament  par  acte  public. 

^  Le  testament  olograpîie  est  un  acte  sous  signatui'e  privée ,  qui 
n'acquiei't  un  caractère  d'authenticité,  que  par  l'ouverture  qui  en 
est  faite  par  le  président  du  tribunal  de  l'arrondissement  dans  lequel 
la  succession  est  ouverte,  et  par  le  dépôt  chez  un  notaire,  tenu 
dès-lors  de  le  faire  enregistrer  (i). 

^  Le  testament  reçu  par  deux  notairesen  pi'ésence  de  deux  témoins, 
ou  par  un  notaire  en  présence  de  quatre  témoins  (2) ,  est  au  con- 
traire un  acte  public  revêtu,  dès  l'instant  de  sa  confection  ,  d'un 
caractère  authentique.  La  loi  l'a  assujéti  à  sejjt  formalités  qui  sont 
toutes  de  rigueur.  Pour  mettre  plus  d'ordre  dans  la  matière,  nous 
traiterons  séparément  de  chacune  de  ces  formalités. 

1°.  Il  doit  être  j~eçupar  deux  notcdivs,  en  présence  de  deux  témoins , 
ou  par  un  notaire  assisté  de  qualité  témoins. 

*\  Les  notaires  sont  des  officiers  publics  qui  ont  reçu  un  mandat 
de  la  loi  pour  recevoir  les  actes  arrêtés  entre  les  parties  et  les  der- 
nières dispositions  de  ceux  qui ,  dans  la  crainte  de  la  mort ,  veulent 
après  eux  laisser  à  leur  famille  un  règlement  domestique;  mais  ils 
ne  sont  pas  habiles  à  exercer  leurs  fonctions  dans  tous  les  lieux. 
Leur  mandat  est  borné  à  l'étendue  de  leur  ressort.  Ainsi  les  notaires 
hors  de  leur  ressort  ne  sont  plus  que  des  personnes  privées,  et  les 
testamens  par  acte  public  qu'ils  auraient  retenus  seraient  nuls. 

^Nous  disons  par  acte  public;  car  si  un  testateur  qui  aurait  éciit,. 
daté  et  signé  ses  dispositions  testamentaires  faisait  écrire  l'acte  de 

(1)  Code  Napoléon ,  art.  1Q07. 

(2)  Ibid.mi.  971  et  9-2. 
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suscnptîon  par  un  notaix-e  qui  se  trouvât  ïiors  de  son  ressort,  nous 
pensons  que  le  testament  seraitvalable,  parce  qu'il  réunit  toutes  les 
qualités  d'un  testament  olographe.  Nous  ne  pourrions  décider  ainsi  si 
le  testateur  avait  fait  écrire  la  partie  intérieure  de  ses  disjiositions  , 
quoiqu'il  l'eût  signée  :  le  testament  demeurerait  invalide ,  parce 
qu'alors  l'acte  tire  toute  sa  force  du  caractère  public  dont  le  notaire 
est  investi. 

2°.  Viciée  par  le  testateur  au  notaire. 

^  La  volonté  de  celui  qui  dispose  pour  le  temps  où  il  ne  sera 
plus,  est  la  base  du  testament.  Elle  doit  être  libre  et  déterminée. 
Le  législateur  a  pensé ,  avec  raison^  que  la  certitude  de  cette  volonté 
serait  pleinement  acquise,  s'il  exigeait  d'une  manière  impérative 
que  le  testateur  dictât  lui-même  au  notaire  ses  dispositions  (1). 
C'est  pourquoi  cette  formalité  est  de  rigueur,  et  ne  peut  nullement 
être  suppléée  dans  les  testamens  par  acte  public  ;  par  là  toute 
idée  de  suggestion  et  de  captation  est  détruite;  par  cette  sage  disj^o- 
sition  disparaissent  pour  jamais  ces  plaintes  toujours  révoltantes  de 
la  part  des  héritiers,  et  à  la  faveur  desquelles  on  insultait  souvent 
à  la  luémoire  des  morts. 

3°.  Ecriture  par  le  notaire   ou  l'uJi  d'eux. 

^  Le  notaii'e  seul  a  la  qualité  nécessaire  pour  écrire  les  dispositions 
testamentaires,  sous  la  dictée  des  testateurs;  c'est  à  lui  seul  que  la 
loi  s'en  rapporte  du  soin  de  rendre  fidèlement  la  manifestaion  de  leur 
volonté;  d'où  il  suit  que ,  si  un  notaire  avait  fait  écrire  par  son 
cleiv  un  testament  public,  il  serait  frappé  de  nullité,  par  conti'a- 
vention  aux  termes  de  l'art  972  du  Code  Napoléon. 

(1)  Code  Napoléon ,  art.  972. 
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4*.  Lecture  au  testateur  en  ^présence  des  témoins. 

^  Le  testateur  a  dicté  sa  volonté  au  notaire;  mais  il  peut  s'êtie 
glissé  quelque  eri-eur  dans  la  rédaction  ,  quelque  omission  peut 
avoir  été  faite;  c'est  pourquoi  le  législateur  a  voulu  (i)  qu'il  fut 
donné  lecture  à  haute  et  intelligible  voix  par  le  notaire  au  testateur, 
en  présence  des  témoins,  de  toutes  les  dispositions  contenues  dans 
l'acte.  Cette  précaution  sage  peut  prévenir  bien  des  abus  ,  et  il 
suffit  d'une  seule  réflexion  pour  concevoir  à  quel  point  elle  peut 
être  salutaire. 

5*^.  Meyition  expresse  du  tout. 

^  La  disposition  du  Code  Napoléon  sur  cette  mention   a   déjà 
donné  lieu  à  lui  grand   nombre    de  procès.   L'impéritie   de  cer- 
tains notaires  ,  dans  le  choix  desquels  oh  n'est   peut-être  pas  ou 
assez  rigide  ,  ou  assez  éclairé  ,  a  déjà  compromis  le  sort  de  plu- 
sieurs familles  :  il  ne  leur  suffit  pas  d'avoir  des  vertus  pour  rem- 
plir les  fonctions  que  la  loi  leur  confie;  il  faut  encore  des  talens  ,  et 
l'on  ne  peut  arriver  à  la  science  parfaite  du  notariat  ,    qu'après 
de  pénibles  études,  mimes  par  une  longue  exjjérience.  Cet  officier  ne 
devrait  pas  être  considéré  comme  purement  ministériel.  Souvent  il 
est  l'arbitre  entre  les  mains  de  qui  toutes  les  parties  déposent  leurs 
^intérêts  avec  une  égale  confiance.  Dans  son  cabinet,  souvent  il  assoupit 
les  haines,  calme  les  passions,  et  termine  les  différends;  il  étouffé  les 
discussions  prêtes  à  naître;  par  une  réflexion  sage,  il  prévient  sou- 
vent la  ruine  d'une  famille  entière;  il  règle  le  sort  des  enfans ,  et 
s'acquiert  ainsi  des  droits  à  la  reconnaissance  publique.  Quel  refuge 
pour  la  vieillesse  !  Quelles  fonctions  augustes  à  remplir  !  L'office  du 
notaire,  bien  loin  d'être  confié  à  des  hommes  peu  expérimentés, 

(i)  Code  Napoléon  ,  art.  972. 
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peut-être  devrait-il  être  dans  les  mains  du  souverain  un  moyen  sûr 
de  récompenser  quarante  ans  de  vertus,  joints  aune  vie  laborieuse 
dans  la  carrière  honorable  du  barreau.  Avec  quelle  sécurité  dès- 
lors  les  parties  pourraient  se  présenter  devant  ces  hommes  presque 
revêtus  du  caractère  de  magistrats  !  Le  temple  delà  justice  ne  retenti- 
raitplusdes  discussions  nombreuses  que  fait  naître  chaqucjour  Tin- 
terprétation  des  actes  notariés.  La  mauvaise  foi  ne  trouverait  plus 
une  source  inépuisable  de  chicanes  dans  luie  clause  où  ses  droite 
demeureraient  invariablement  fixés.  INIais  la  difficulté  du  nombre 
serait  toujoui's  un  obstacle 

^  Nous  ne  saurions  trop  nous  arrêter  sur  celles  qui  résultent 
de  la  disposition  du  Code  qui  nous  occupe.  Pour  les  faire  mieux 
connaître,  nous  allons  rapporter  quelques  exemples  qui  prouve- 
ront aux  notaires,  combieji ,  sur-tout  en  matière  de  testament,  il 
est  utile  d'apporter  dans  la  rédaction  l'esprit  d'une  profonde  sagesse; 
aux  parties ,  combien  il  leur  importe  de  bien  placer  leur  confiance , 
et  aux  membres  des  chambresde  discipline  enfin,  combien  de  rigueur 
ils  doivent  employer  dans  leurs  examens,  puisqu'ils  sont  respon- 
sables à  la  société  de  tous  les  maux  que  peut  lui  faire  l'inexpé- 
rience de  leurs  jeunes  collègues. 

^  Le  17  brumaire  de  l'an  \2,Iph.  T.  B.  Meuleiiibej^Jii'il  son 
testament  devant  notaire  à  Bruxelles. 

^  Il  est  exprimé  dans  l'acte  d'une  manière  expresse  que  le  testateur 
a  coiuparu  en  présence  des  témoins;  que  le  testament  a  été  dicté 
en  présence  des  témoins,  et  qu'il  a  été  fait  et  passé  en  présence  de 
témoins.  Après  quoi  le  notaire  ajoute  :«  Lecture  faite  du  testainent, 
»  le  testateur  a  déclaré  derechef  que  c'est  sa  volonté;  et  à  lui  testateur 
»  et  témoins  demandé  s'ils  savent  signer,  a  le  testateur  répondu 
0  qu'il  ne  pouvait  signer  à  cause  de  sa  maladie,  et  ont  tous  les 
»  témoins  signé  avec  nous  notaire  ». 

^  Après  la  mort  de  Meuhmbergh  ,  ses  héritiers  ])rimilifs  que- 
rellèrent son  testament,  sous  le  prétexte  qu'il  ne  mentionnait  pas 
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d'une  manière  expresse  la  lecture  faite  par  le  notaire  au  testateur  en 

présence  des  témoins ,  conformément  à  l'art,  g  7  2  du  CodeNapoléon. 

•^  Le  légataire  soutenait  que  le  testament  était  valide,  attendu 
qu'il  résultait  de  sa  contexture ,  que  lecture  en  avait  été  faite  en 
présence  des  témoins ,  ce  qui  portait  à  croire  que  le  testateur 
assistait  à  la  lecture;  ce  qu'on  doit  penser  avec  d'autant  jolus  de 
raison,  que  le  testateur,  en  présence  des  témoins,  déclare  après  la 
lecture,  persister  en  ses  dernières  volontés,  qu'en  tête  de  l'acte  leur 
présence  est  relatée,  et  qu'à  la  lin  il  y  est  dit  qu'en  leur  présence  il 
a  été  fait  et  dicté. 

^Le  5o  prairial  de  l'an  I3,  le  tribunal  d'arrondissement  de 
Bruxelles,  prononçant  sur  l'instance,  déclara  le  testament  valable; 
l'appel  fut  interjeté  par  les  héritiers  primitifs;  et  la  Cour  d'appel  de 
Bruxelles,  par  arrêt  du  18  ventôse  an  i3,  disant  mal  jugé,  annula 
le  testament. 

Motifs. 

^  «  Attendu  que  le  testament  étant  fait  par  un  acte  public  a  été 
î)  assujéti  aux  dispositions  de  la  troisième  et  quatrième  partie  de 
))  l'article  972  du  Code  Napoléon ,  qu'aux  termes  de  ces  dispositions 
«  deux  choses  sont  requises,  qu'il  soit  donné  lecture  du  testament 
»  au  testateur  en  présence  des  témoins,  et  qu'il  en  soit  fait  mention 
a  expresse. 

»  Attendu  que  par  ces  mots ,  api'ès  lecture  il  n'a  pas  été  satisfait 
»  au  vœu  des  troisième  et  quatrième  parties  de  l'art.  972  du  Code 
»  Napoléon,  puisque  l'acte  ne  pot- te  pas  que  cette  lecture  avait  été 
»  donnée  au  testateur  en  présence  des  témoins,  et  que  la  preuve  du 
»  fait  doit  résider  dans  la  mention  expresse  que  prescrit  la  loi. 

»  Attendu  que  le  législateur  n'a  pas  abandonné  le  sort  destestamens 
»  aux  argumentations  et  aux  conjectures  ,  mais  qu'il  a  donné  pour 
»  garantie  de  la  volonté  des  disposans  l'accomplissement  des  formes 
»  auxquelles  les  actes  qui  les  contiennent  sont  textuellement  assujétis. 
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»  Ce  qui  résulte  de  l'art,  i  oo  i  du  Code  Napoléon ,  où  la  peine  de  nul- 
»  lité  est  écrite  en  cas  d'inobservation  des  formalités  voulues  pour 
»  les  divers  testamens  ,  etc.  » 

^  Il  y  eut  pourvoi  en  cassation  de  la  part  du  légataire  pour  con- 
travention ou  fausse  interprétation  des  art.  972  et  1001  du  Code 
Napoléon. 

^  Son  système  consistait  en  deux  points  principaux  : 

^  1°.  Qu'il  pouvait  y  avoir  mention  expresse  par  équipollence ,  le 
motif  pris  de  ce  que  la  loi  ne  prescrit  aucune  expicssion  comme 
sacramentelle; 

^  ij".  Que  les  expressions  contenues  dans  l'acte  disaient  équivalem- 
menl  que  le  testament  avait  été  lu  au  testateur  en  présence  des 
témoins. 

^  M.  le  procureur-général  dit,  avec  sa  profondeur  ordinaii-e  ,  qu'il 
ne  pouvait  pas  y  avoir  équipollence  de  la  mention  expresse,  lorsque 
les  termes  employés  dans  l'acte  n'étaieut  pas  identiques  ou  de  même 
signification  ,  adœquaiè  et  identicè  ,  et  il  conclut  au  rejet. 

Motifs. 

^«  La  cour,  attendu  que  l'art.  972  du  Code  Napoléon,  en  exigeant 
»  qu'il  soit  donné  lecture  au  testateur  en  présence  des  témoins,  et 
»  qu'il  soit  fait  mention  expresse  du  tout,  ne  permet  pas  quel'exé- 
»  cution  de  ces  formalités  soit  présumée  d'après  le  contexte  général 
»  du  testament,  et  sur  des  périphrases  dont  l'objet  direct  est  étranger 
»  à  la  formalité  de  la  lecture. 

»  Attendu  que  la  loi  et  la  raison  n'admettent  d'expression  équi- 
»  valente  que  celles  qui  sont  synonymes  et  identiques  avec  celles 
»  exigées  par  la  loi  ;  qu'ainsi  la  cour  de  Bruxelles  a  pu  dans  l'espèce 
»  appliquer  rigoureusement  les  dispositions  de  l'art,  looi  du  Code 
»  Napoléon  ,  rejette  ». 

(Cet  arrêt  est  du  19  frimaire  an  14)  (1). 

(i)  Le  point  de  jurisprudence  que  cet  arrêt  consacre,  est  d'autant  plus  iniporlaut , 
ï-  9 
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•  ^  Deux  questions  y  demeurent  résolues  de  la  manière  la  plus 
précise. 

^  1  **.  Qu'il  ne  suffit  pas  de  la  mention  expresse  que  le  testament  a 
.  été  lu  au  testateur ,  mais  qu'il  faut  encore  la  mention  expresse  qu'il 
a  été  lu  en  présence  des  témoins; 

^  2^^.  Qu'il  ne  peut  y  avoir  équipollence  de  la  mention  expresse 
que  par  des  expressions  identiques  ou  synon}  mes. 

^  Bien  antérieurement  à  l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter,  la 
Cour  de  cassation  avait  prononcé  de  la  même  manière  dans  l'espèce 
suivante. 

^  Le  2  2  fructidor  de  l'an  1 1  ,  la  demoiselle  ïacqaeline-EsiJier 
Leteîlier  àicïïi  au  notaire  Mesnard,  en  présence  de  quatre  témoins^ 
l'acte  de  ses  dernières  volontés,  où  l'on  remarque  les  expressions 
qui  suivent  : 

^  Laquelle  a  fait  son  testament  quelle  a  dicté  audit  notaire. 

*\^  Lecture  faite  à  la  testatrice  de  son  présent  testament ,  elle  a 
déclaré  V avoir  bien  cjitendu ,  et  persévérer  dans  les  dispositio?is  y 
portées. 

^  Fait  et  passé  j  etc. 

^  Lt  dicté  par  la  testatrice  audit  notaii-e ,  en  pnsence  des 
témoins  ,  etc. 

I^Les  héritiers  collatérauxattaquèrentle  testament  pour  défaut  de 
mention  de  l'écriture  du  notaire.  «  L'article  looi  du  Code  Napoléon, 
disaient-ils,  prononce  la  nullité  du  testament  dans  lequel  n'ont  pas 
été  observées  les  formalités  prescrites  par  l'art.  ^72  ». 

^Or,  l'art.  972  prescrit  cinq  formalités;  1°.  la  dictée  par  le  tes- 
tateur; 2°.  l'écriture  par  le  notaire;  5".  la  lecture  au  testateur  par 
le  notaire  ;  4".  la  présence  des  témoins;  5°.  la  mention  expresse  du 


que,  par.  décret  impiîrial  du  5 1  janvier  1806,  Sa  Majestô  lui  a  imprimé,  pour 
ainsi  dire  ,  le,  sceau  iriY-fragable  de  l'aulorilé  impériale. 
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tout,  c'est-H-dire  de  la  dictée,  de  récrilure,  de  la  leclnie  el  de  la 
présence  des  témoins. 

*[  Il  n'y  a  pas  dans  le  testament  querellé ,  mention  expresse  de 
récriture;  d'oà  il  suit  que  le  testament  est  nul,  aux  termes  de 
l'art,  looi  du  Code  Napoléon. 

I  Le  sieur  Duchatenet ,  légataire  universel ,  répondait  : 

^  1°.  Que  la  nullité  prononcée  par  l'art.  1001  s'appliquait  à  la 
mention  de  la  dictée  et  de  la  lecture  ;  formalités  fagiliven  non 
apparentes ,  et  réputées  non  observées  s'il  n'y  avait  certification 
contraire;  mais  qu'elle  ne  s'appliquait  point  à  la  formalité  de  l'écri- 
tui'e  essentiellement  certifiée  par  elle-même,  sur-tout  quand  elle 
n'était  pas  contestée. 

^  a".  Que  d'ailleurs  il  y  avait  suffisamment  mention  de  l'écriture, 
])uisqu'il  était  dit  que  la  testatrice  avait  dicté  le  testament  au 
]iotaire.  Or,  le  «lot  dicter,  quand  il  n'est  pas  restreint,  emporte 
l'idée  d'écriture  par  celui  à  qui  on  a  dicté,  en  sorte  que  la  men- 
tion est  ici  par  équlpollencc. 

^  Le  tribunal  de  Versailles,  par  son  jugement,  annula  le  leslanieiil , 
et  sur  l'appel  ce  jugement  fut  confirmé  par  la  Cour,  séant  à  Paris. 

Motifs. 

^  «Attendu  que  le  testament  de  la  demoiselle  Letelliei*  ne  contient 
)>  point  la  menlion  expresse,  que  le  notaire  l'a  écrit,  qu'elle  est 
»  unesformalité  voulue  par  la  loi ,  et  par  elle  prescrite  sous  peine  de 
»  nullité;  que  l'obligation  de  faire  cette  mention  résultait  de  ce  texte 
»  si  clair,  si  précis  de  l'art.  97:2  :  il  est  fait  du  tout  mention  expresse, 
»  Le  mot  tout  embrassant  nécessairement,  et  sans  exception  ,  ce  qui 
»  précède ,  et  conséquemment  aussi  la  mention  du  fait  que  le  notaire 
«  a  écrit. 

»  Attendu  que  cette  formalité  n'a  pas  été  observée ,  qu'il  est  seu- 
»  Icment  dit  dans  le  testament  qu'il  a  été  dicté  par  la  testatrice 
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»  audit  notaire  en  présence  des  témoins,  sans  qu'il  soit  énoncé 
»  qu'il  a  été  écrit  par  le  notaire;  que  le  mot  dicter -a  quelqu'un 
»  n'exprime  que  l'action  de  celui  qui  dicte  et  non  celle  de  celui  qui 
»  écrit  ;  que  cela  est  sur-tout  viai  à  l'égard  de  l'emploi  fait  par 
»  l'art.  c)72  du  mot  dicté  par  le  testateur  au  notaire.  Le  législateur 
»  ajoute  immédiatement  sera  écriL  par  le  notaire  ,  etc.  » 

^  Il  y  eut  un  pourvoi  par  le  siêuT  Duchatenet;  il  y  reproduisit  ses 
moyens  de  défense;  il  distingua  toujours  entre  les  formalités /w^i- 
tives  et  celles  qui  laissent  des  traces  apiis  elles  ;  il  soutenait  que  l.i 
mention  de  l'écriture  était  inutile,  puisque  son  existence  prouvait 
plus  que  sa  mention.  Pour  établir  que  le  mot  dicter  renfermait 
la  double  idée  d'une  personne  qui  prononce  mot  à  mot,  et  d'uue 
autre  qui  écrit  sous  la  dictée,  il  c\ia.\e  Dictioizfiaire  de  If  Académie , 
M.  Tp^ailly  àaws  sa.  Dissertation  gT\t??imaticale ,  et  Calepin. 

1  Après  une  longue  discussion  ,  M.  le  procureur-général  rajjpela 
que  l'art.  972  du  Code  Napoléon  prescrivait  également  et  sans  dis- 
tinction la  mention  expresse  des  quatre  formalités,  dictée  par  le 
testateur, écriture  par  le  notaire, lecture  au  testateur,  présence  des 
témoins  à  la  lecture;  que  c'était  donc  faire  le  procès  à  la  loi  que 
de  soutenir  que  la  mention  de  l'écriture  était  inutile;  et  il  conclut 
au  rejet. 

^  a  La  Cour,  après  un  long  délibéré  et  un  consultis  classibus ; 
»  attendu  que  loin  de  contenir  une  contravention  à  la  loi,  l'arrêt 
»  attaqué  n'est  critiqué  par  le  demandeur  que  pour  s'y  être  litté- 
»  ralement  conformé  dans  une  espèce  où  il  soutient  que  le  notaire 
1)  MesTiard  avait  satisfait  par  équipollence  à  la  mention  expresse 
»  ordonnée  par  l'art,  (jya  du  Code  Napoléon  ;  d'où  il  suit  qu'il 
»  n'y  a  aucun  moyen  de  cassation,  rejette  le  pourvoi». 

(Cet  arrtt  est  du  10  thermidor  an  i3  ,  section  des  requêtes.) 

5  Les  Cours  d'appel  de  Liège  et  de  Paris  ,  s'occupant  de  la 
question  de  savoir  si  le  testament  devait  êti-e  réputé  dicté  par  le 
testateur  et  écrit  par  le  notaire  ,  lorsque  le  notaire  exprimait  seule- 
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nienl;  ces  mots  à  nous  dicié  ou  en  tV-iiutres  termes,  et  grammatica- 
Irmeiit  parlant,  si  l'expression  dictera  quelqu'un  exprimait  à-la- 
fois  l'action  de  celui  qui  écrit  et  l'action  de  celui  qui  prononce,  ont 
décidé  que  cet  te  expression  était  insuffisante  et  ne  pouvait  équivaloir 
à  la  mention  formelle  exigée  par  le  législateur  de  ces  deux  faits  dis- 
tincts et  séparés  ,  que  le  testateur  a  dicté,  et  que  le  notaire  a  écrit. 

^  A  ces  opinions  respectables,  nous  ajouterons  celle  de  la  Cour 
d'appel  de  Besançon  ,  dans  l'espèce  dont  nous  allons  fournir 
l'analyse. 

^Le  8  prairial  an  1 1 ,  la  dame  Z^o/o^ fit  son  testament  public,  ainsi 
terminé,  lectuie  faite,  etc.,  dont  acte.  Fait,  lu,  passé  et  rédigé  de 
suite  sans  interruption  par  ledit  notaix'e  en  présence  des  témoins 
précités. 

^  Ai)rès  la  mort  de  la  dame  Boiot,  son  mari ,  en  qualité  d'hérilier 
institué  ,  se  mit  en  possession  de  sa  succession. 

^Les  héritiers,  frères  légitimes  et  naturels  de  la  dame  Boiot , 
querellèrent  le  testament  devant  le  tribunal  de  Gray ,  le  motif  pris 
de  ce  qu'il  ne  contenait  pas  la  mention  expresse  qu'il  avait  été  écrit 
par  le  notaire. 

^  Ce  testament  fut  déclaré  valable  par  jugement  du  28  prairial 
an  10. 

^  Appel  fut  interjeté  par  les  héritiers. 

^  Ils  soutenaient  que  si  les  articles gni  et  gy2  du  Code  exif^eaient 
la  mention  expresse  que  le  testament  avait  été  écrit  par  le  notaire 
elle  pouvait  être  accomplie  par  simple  équipollence,  dès  que  la  loi 
n'avait  prescrit  aucune  formule,  ni  assujéti  les  notaires  à  emplover 
aucuns  termes  sacramentels.  Ils  ajoutaient  que  le  mot  rêdio-er  signi- 
fiait en  général  écrire ,  et  spécialement  lorsque  le  testament  élait 
conçu  comme  celui  de  la  ûarneBotot,  à  la  première  personne,  parce 
qu'alors  le  mot  i-édigé  ne  pouvait  annoncer,  de  la  part  du  notaire 
que  le  matériel  de  la  rédaction,  c'est-à-dire  l'écriture,  autrement 
il  faudrait  supposer  l'intervention  d'une  troisièjiiepersonr.e,  qui  eût 


..f. 
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éoi'it  sous  la  dictée  du  notaire,  ce  qui  serait  en  opposition  avec  le* 
testament  même  de  la  dame  Botol ,  où  il  est  dit  que  c'est  au  notaire 
qu'elle  a  dicté  et  non  à  un  tiers;  ainsi  le  jugement  doit  être  con- 
lirmé. 

^  Après  partage  d'opinions  est  intervenu  l'arrêt  suivant  : 

^  «  Considéx'antque  l'art.  972  exige  ,  i  ".  que  le  testament  par  acte 
s  public  soit  dicté  par  le  testateur;  2°.  qu'il  soit  écrit  par  le  notaire  ; 
B  3\  qu'il  en  soit  fait  lecture  au  testateur;  4°.  que  les  témoins 
»  soient  présens  à  cette  lecture;  5'.  qu'il  soit  fait  du  tout  mention 
»  expresse,  et  à  défaut  d'une  seule  de  ces  formalités,  l'art.  1001 
»  prononce  la  nullité  du  testament;  que  dans  celui  de  la  dame  Botoi 
»  le  notaire  n'a  pas  fait  mention  expresse  qu'il  l'a  écrit. 

»  Pour  savoir  s'il  pouvait}-  être  suppléé  par  simple  équipollence 
»  et  si  le  mot  ivdigei-  é\.?iii  synonj'me  et  identique  de  celui  à! écrire , 
»  la  Cour  a  considéré; 

»  i°.  Que  l'art.  972  n'ayant  prescrit  l'usage  d'aucune  formule, 
»  d'aucune  expression  sacramentelle ,  on  peut  remplacer  par  des 
»  termes  équipollens  ceux  dont  la  loi  se  sert  ;  inais  comme  elle 
»  n'a  pas  voulu  abandonner  le  sort  des  testamens  aux  conjec- 
1)  lures  et  aux  aigumentations,  ni  que  l'exécution  des  formalités 
»  qu'elle  ordonne  pût  être  présumée  sur  des  périphrases  ou  d'apiès 
»  le  contexte  général  de  l'acte,  il  faut  que  les  termes  équipollens 
»  concernent  exactement  le  fond  et  la  substance,  même  de  ce  qui 
»  en  a  été  l'objet,  et  qu'ils  soient  synonymes  et  identiques  avec  ceux 
»  employés  par  la  loi; 

»  ;j".  Que  le  mot  rédigé  dont  le  notaire  s'est  servi  dans  le  tesla- 
D  ment  de  la  dame  Botoi,  n'est  point  synonyme,  pax-fait  et  identique; 
»  de  celui  écrire ,  puisqu'il  n'en  a  pas  le  même  sens ,  la  même  accep- 
»  .ion,  la  même  étendue;  il  ne  peut  être  employé  indiflFéremment 
»  dans  tous  les  cas,  ni  produire  les  mêmes  inductions,  les  mêmes 
»  conséquences  que  le  mot  écnre.  Il  y  a  jjIus  ,  ces  deux  mots 
»  oIIreuLdes  idées  disseml)lab]e:?;  ec/rVe  indique  une  opération  de  la 
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j)  main,  tandis  que  rédiger  annonce  une  opérulion  de  l'esprit;  celui 
»  qui  rédige  compose  ,  met  en  ordie,  et  celui  qui  écrit  n'est  sou- 
»  vent  que  riiomme  machine,  dont  le  rédacteur  emploie  la  main. 
»  Ces  deux  mots  sont  si  peu  synonymes,  qu'ils  sont  employés 
»  ensemble  dans  plusieurs  articles  du  Code  ,  notamment  dans  les 
))  articles  1854,  2044,  2074,  où  il  est  dit  rédige  par  ccrif.  II  faut 
»  donc  qu'il  y  ait  de  la  différence  entre  ces  deux  mots  él-^'u-ilsne 
»  signifient  pas  la  même  chose  ,  autrement  il  y  aurait  pléonasme; 
»  mais  il  n'y  en  a  point ,  parce  que  l'action  d'écrire  n'est  pas  néces- 
»  sairenient  liée  à  celle  de  rédiger  ,  une  personne  pouvant  rédiger 
»  moralement  ou  par  paroles  et  une  autre  écrire.  La  diffei'encc  de 
»  ces  deux  mots  j^édiger  et  écri/v  a  été  tellement  sentie  par  le  légis- 
»  lateur ,  que  dans  le  Code  il  ne  les  confond  Jaiuais ,  et  toujours  il  les 
»  emploie  chacun  dans  son  acception  propre.  Veut-il  qu'un  acte  soit 
»  écrit  par  telles  personnes ,  il  se  sert  du  mot  écri/v;  laisse-t-il  la 
»  liberté  de  faire  écrire  l'acte  par  un  tiers,  il  fait  usage  des  mots 
»  rédiger ,  dresser,  recevoir.  Il  suffit  que  les  actes  concernant  rétâl 
»  civil  soient  rédigés  par  l'officier  chargé  de  les  recevoirj 'sans  qii'ii 
))  soit  tenu  de  les  écrire  lui-même.  Si  donc  le  terme  rédige}' t^çn^i^ 
»  porte  pas  par  lui-même  la  nécessité  que  le  rédacteur  ait  personnel- 
»  Icment  écrit,  la  mention  qu'il  a  rédigé  ne  peut  remplacer  celle 
»  qu'il  a  écrit;  dèi-lors  les  niots/h//,  passé  et  rédigé  par  lenotftire 
»  ne  donnent  pas  la  certitude  absolue  qu'il  a  écrit  Ini  -  même 
»  le  testament  de  la  dame  Botot  :  la  mention  qu'il  a,'  fkite  11e 
Y,  remplit  pas  le  vœu  de  la  loi.  En  astreignant  le  notaiie  à  écrire  et  à 
»  en  faire  mention  ,  elle  a  eu  ])our  but  de  le  mettre  dans  l'alter- 
»  native  d'écrire  lui-même  ou  de  commettre  nn  faux.  Or,  pourrait- 
»  on  ,  si  le  testament  de  la  dame  Botot  était  écrit  d'une  aiUtre  ni.iin 
w  que  celle  du  notaire  qui  l'a  reçu,  convaincre  de  fimx  ce  notaire? 
»  il  répondiait  avec  raison  :  Je  12' ai  pas  dit  que  /avais  écrit ,  main 
»  seulement  que  y  avais  rédigé ,  et  coni7iie  rédiger  ne  signifie  pus 
»  la  même  chose  qx  ' écrire  ,  j'ai  fait  un  testament  nul ,  juais  Je 
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»  n'ai  pas  commis  un  faux  ;  la  loi  nordonrie  rien  en  vain  ;  du 
»  momeTit  qu  tille  a  exigé  que  le  notaire  fit  mention  expresse  qu'il  a 
»  écrit  le  testament  et  noji  qu'il  l'a  fait ,  passé  et  rédigé ,  c'est  de 
»  l'écriture  même  du  notaii-e  qu'on  doit  trouver  la  rnention  dans  le 
»  testament  et  non  pas  de  sa  lédaction ,  ou  quittait  fait  et  passé. 

»  Enfin,  toutes  les  circonstances  renfermées  dans  le  testament  de 
»  la  dame  Botot ,  n'excluent  point  d'une  manière  péremptoire  la 
»  possibilité  que  l'acte  ait  été  écrit  de  toute  autre  main  que  de 
»  celle  du  notéiirej  la  testatrice  a  pu  dicter  ses  volontés  en  mau- 
»  vais  irançais  ou  d'une  manière  obscure;  le  notaire  peut  leur  avoir 
»  donné  une  tournure  plus  claire  en  transmettant  l'intention  dictée 
»  à  son  c'/tvr  ou  à  toute  autre  personne  :  ainsi  le  testament  aura 
»  bien  été  dicté  par  la  testatrice,  rédigé  par  le  notaire  ,  mais  il  sera 
»  écrit  par  tiu  tiers;  l'énonciation  que  le  notaire  a  ivdigé  le  testa-' 
i)  nient  de  la  dame  Botot ,  suffirait  même  pour  en  faire  prononcer  la 
»  nullité,  en  ce  qu'elle  prouve  qu'il  n'aurait  pas  écrit  sous  la  dictée 
»  de  la  testatrice ,  l'écriture  devant  être  comme  la  dictée  successive 
»  et  littérale.  Comment  croire  que  le  notaire  ait  écrit  successive- 
»  ment  et  littéralement  à  mesure  que  la  testatrice  lui  dictait,  lois- 
»  qu'en  assurant  qu'il  a  rédigé,  il  foit  penser  qu'il  a  com}X)sé  , 
»  réduit,  mis  en  ordre. 

»  Par  ces  motifs,  la  Cour  réformant,  etc. ,  etc.  etc.  » 

(Cet  arrêt  est  du  27  novembi'e  1806.) 

^  Il  nous  serait  facile ,  sans  doute ,  de  rappeler  ici  un  grand  nombre 
d'autres  décisions  qui  fixent  définitivement  la  jurisprudence  sur  Je 
point  que  nous  expliquons;  mais  ce  serait  nous  écarter  du  plan  que 
nous  avons  adopté,  et  nous  nous  bornerons  à  inviter  nos  lecteurs  à 
consulter,  sur  les  formalités  des  dispositions  testamentaires  ,  les 
meilleurs  journaux  de  jurisprudence  ;  ils  contiennent  un  grand 
nombre  d'arrêts  sur  les  questions  nées  de  la  disposition  que  nous 
venons  de  traiter ,  et  dont  nous  avons  cru  ne  pouvoir  trop  déve- 
lopper l'esprit  et  l'application. 
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^11  résulte  des  différens  arrêts  que  nous  venons  do  recueillir,  que 
l'observation  de  la  cinquième  formalité  voulue  par  l'art.  972  ,  est  de 
rigueur  sous  peine  de  nullité  (i).  Il  faudra  donc  pour  la  validité  d'un 
testament  par  acte  public  exprimer  ,  1°.  le  nom  du  notaire  devant 
lequel  on  a  comparu ,  et  le  nom  des  témoins  qui  auioiit  assisté  à  lu 
confection;  2°.  qu'il  a  été  dicté  au  notaire  (ou  aux  notaires  s'ils  sont 
deux  )  par  le  testateur  ;  3".  qu'il  a  été  écrit  par  le  notaire  (ou  l'un  des 
notaires)  tel  qu'il  a  été  dicté;  4".  que  lecture  en  a  été  donnée  au  tes- 
tateur en  présence  des  témoins  ,  par  le  notaire  (ou  l'un  des  notaires). 

6".  Signature  du  testateur. 

^Foi  entière  est  due  aux  actes,  et  à  plus  forte  raison  à  ceux  de  der- 
uière  volonté;  néanmoins,  le  législateur  y  ajoute  une  plus  grande 
confiance ,  alors  qu'ils  sont  revêtus  de  la  signature  des  disposans  ; 
leur  seing  qu'ils  y  apposent  manuellement ,  exprime  de  la  manière 
la  plus  forte  la  résolution  où  ils  sont  au  moment  de  la  confection  du 
testament.  C'estpourquoi  il  est  de  rigueur quele  testateur  signeaprès 
que  lecture  lui  en  a  été  faite,  s'il  sait  ou  s'il  peut  signer  (2);  et  dans  le 
ras  où  il  ne  saurait  ou  ne  pourrait, l'acte  doit  faire  mention  expresse 
de  sa  déclaration  ,  ainsi  que  de  la  cause  qui  l'empêche  de  signer. 

7°.  Signature  des  témoins. 

^ Outre  la  certification  qui  est  faite  par  le  notaire  dans  le  corps  de 
l'acte  de  laprésence  des  témoins,  la  loi  exige  impérativement  qu'elle 
soit  faite  par  eux-mêmes  d'une  manière  plus  particulière,  c'est-à- 
dire  ,  par  l'aijposition  de  leur  signature.  Il  suit  de  ce  j^rincipe  que 
les  témoins  testamentaires,  outre  les  qualités  voulues  par  l'art.  980 
du  Code   Napoléon  que  nous  avons  expliquées  ailleurs,   doivent 


(i)Co(le  Napoléon,  art.  looi. 
(2)Ibid,  ar  .  973. 
I.  10 
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être  lettrés  ou  ioiit  au  moins  doivent  savoir  écrire,  puisque  par  leur 
signature  ils  attestent,  i°.  que  le  testateur  par  une  volonté  libre  et 
déterminée  a  dicté  au  notaire  ses  dernières  dispositions;  2".  que  le 
notaire  a  écrit  ;  3".  qu'il  a  été  donné  lecture  par  le  notaire  au  tes- 
tateur du  contenu  en  son  testament,  le  tout  en  leur  présence;  leur 
signature  enfin  corrobore  la  mention  expresse  que  le  notaire  fait  de 
toutes  ces  cii'constances  dans  le  corps  de  l'acte. 

*[ Telles  senties  formalités  particulières  que  la  loi  requiert  pom-  la 
validité  des  testamens  par  acte  public,  l'inobservation  d'une  seule 
les  frappe  de  nullité  (1). 

Exception  à  la  règle  gé/iérale. 

^  Il  est  facile  sans  doute ,  de  trouver  dans  les  villes  des  témoins 
réunissant  toutes  les  qualités  requises  pour  assister  à  la  confection 
des  testamens ,  mais  il  y  a  de  plus  grandes  difficultés  dans  les  cam- 
pagnes ;  peu  de  cultivateurs  sont  assez  instruits  pour  signer  leur 
nom  ,  et  c'eût  été  vouloir  l'impossible  que  d'exiger  leur  signature 
avec  la  même  rigueur  que  la  loi  l'exige  des  témoins  qui  assistent 
aux  testamens  confectionnés  dans  les  villes.  C'est  pourquoi  le  légis- 
lateur ,  toujours  sage  dans  ses  dispositions  ,  a  voulu  (2)  qu'un  seul 
des  deux  témoins  signât  le  testament,  s'il  était  reçu  par  deux 
notaires;  ou  deux  des  quatre  témoins  s'il  n'était  reçu  que  par  ua 
seul. 

^  Nous  terminerons  ce  paragraphe  par  des  formules. 

Testament  par  acte  public  ,  reçu  par  deux  notaires  ,   en  présence 

de  deux  témoins. 

^   t(    Pardevant   Maîtres    Emmanuel    Gaspard  et    Chrysosiônie 

(1)  Code  Napolt'on  ,  arl.  looj, 
(•i)  Ihïd.  arl.  iy/\. 
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•Si  Durant  ,  notaires  impériaux  ,  résidans  ;i  Paris  ,  soussignés ,  et  eu 
»  présence,  de  M.  François  Rampart ,  piopriétaire ,  demeurant  à 
»  Paris,  rue  Saiut-Honoré ,  n°  17,  et  de  M.  Eustache  Robert,  mar- 
»  chand  de  bois,  demeurant  rue  Traversière  ,  n"  i5  ,  tous  deux 
»  téinoins  requis ,  est  comparu  le  sieur  Jacques  Charlet ,  proptié- 
»  taire,  habitant  de  Paris;  lequel  ,  sain  de  corps  et  d'esprit,  ainsi 
»  qu'il  est  apparu  aux  notaires  et  témoins  ,  a  dicté  aux  deux 
»  notaires,  en  présence  des  deux  témoins  susnommés,  son  testa- 
»  ment ,  ainsi  qu'il  suit  : 

^  »  Je  donne  et  lègue  ,  etc. 

I  »  Ce  testament  a  été  ainsi  dicté  par  le  testateur,  aux  notaires 
»  soussignés  ,  écrit  par  M'  Chrysostôme  Daiunl ,  en  pi'éseuce  de  son 
B  confière,  tel  qu'il  a  été  dicté,  lu  ensuite  par  M"  Efunianuel  Gas^ 
»  pan/ ,  en  présence  de  son  confrère,  au  testateur  ,  qui  a  dit  le  bien 
»  comprendre,  et  persister  dans  chacune  de  ses  dispositions:  le  tout 
»  en  présence  desdits  témoins. 

^  »  Fait  et  passé  à  Paris,  en  l'étude  de  M"  Emmanuel  Gaspanl , 
»  l'an  mil  huit  cent  sept ,  le  18  mai ,  à  deux  heures  du  soir  ,  et  le 
»  testateur  a  signé  avec  nous  noiaires  et  témoins,  lecture  préalablc- 
»  ment  faite  du  tout  ». 

Testament  "par  acte  public  ,  reçu  par  un  notaire  j  en  présence 

de  quatre  témol/is. 

^ aFa.rdera.nl^l' Emmayiucl Gaspajxl,  notaire  impérial ,  résidant 
»  à  Paris ,  soussigné  ,  et  en  présence  de  M.  Jérôme  Lafeuillade ,  jjro- 
»  priétairc,  demeurant  à  Paris  ,  rue  Saint-Thomas-du-Louvre,  de 
»  M.  Auguste  Ravelin,  négociant ,  demeurant  à  Paris,  rue  Neuve 
D  des  Augustins,  n°  4  ,  de  M.  François  Rampart,  ])ropriétaire, 
»  demeurant  à  Paris,  rue  Saint-Honoré,  n"  17  ,  et  de  M.  Eustaehe 
»  Robert,  marchand  de  bois,  demeurant  rue  Traversière  ,  n"  i5  , 
»  tous  quatre  témoins  requis  ,  en  conformité  de  la  loi,  est  comparu 
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»  le  sieur  Jacques  Charlet ,  habitant  de  Paris  ,  lequel,  sain  de  corps 
»  et  d'esprit,  ainsi  qu'il  est  apparu  à  nous  notaire  et  avix  témoins, 
»  a  dicté  au  notaire  soussigné ,  en  présence  des  quatre  témoins  ,  son 
»  testament,  ainsi  qu'il  suit  : 

^  »  Je  donne  et  lègue,  etc. 

^  »  Ce  testament  a  été  ainsi  dicté  par  le  testateur  au  notaire  sous- 
j)  signé,  qui  Ta  écrit  tel  qu'il  a  été  dicté  ,  et  l'a  lu  ensuite  au  testa- 
»  teur ,  qui  a  déclaré,  etc.  s 

TesUnnenl  par  acte  public ,  retenu  par  un  notaire  ,  en  présence 
de  quatre  témoins ,  dans  les  campagnes. 

T^«  Pardew-mt  nous,  Emmanuel  Gaspaixl ,  etc.,  fut  présent  le 

»  sïeuv  Jacques  Chajlei  ,  habitant  du  hameau  de arron- 

»  dissement  communal  de ayant  été  trouvé  ,  par  lesdits 

»  notaire  et  témoins  ,  dans  son  lit ,  placé  vis-à-vis  de  la  croisée ,  en 
»  une  pièce  au  premier  étage,  éclairée  par  une  seule  croisée,  dépen- 
»  dante  d'une  maison  sise  dans  le  susdit  hameau  ;  lequel  malade  de 
»  corps  et  sain  d'esprit,  etc. 

^  »  Ce  testament  a  été  ainsi  dicté ,  etc et  écrit  par  le 

»  notaire,  etc et  le  testateur  a  signé  avec  MM.  Eustaclie 

»  Robert  et  Fjançois  Rampart  et  le  notaire  ;  quant  à  Jérôme 
»  Lafeuillade  et  Auguste  Ravelin  ,  ils  ont  déclaré  ne  savoir  écrire 
»  ni  signer ,  le  tout  après  lecture  faite  ». 

§.     I  I  I. 

Testament  dans  la  forme  mystique. 

•  On  nomme  testament  mystique  ou  secret ,  celui  qui  est  écrit  2)ar 
le  testateur,  ou  qui,  par  l'ordre  du  testateur,  a  été  écrit  par  un 
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autre  ,  et  qui  est  présenté  clos  et  scellé  à  un  notaire  ,  en  présence  de 
six  témoins  (1). 

^  Ce  testament  doit  être  signé  de  la  main  du  testateur,  s'il  sait  ou 
peut  écrire  ;  mais  il  est  de  rigueur ,  dans  ce  dernier  cas  ,  qu'il  puisse 
être  lu  par  lui,  car  par  une  disposition  expresse  de  la  loi  ,  ceux  qui 
ne  savent  ou  ne  iieuvent  lire,  ne  peuvent  tester  dans  la  forme  mys- 
tique {'j). 

^  Ce  testament  a  sept  formalités  qui  lui  sont  propres,  et  à  l'obser- 
vation desquelles  il  demeure  assujéti/ 

i"^*^.  Signutuix:  du  testateur,  s'il  sait  ou  peut  écrirv. 

^  11  n'est  pas,  aux  yeux  de  la  loi,  de  preuve  plus  forte  de  la  volonté 
d'un  homme  mort ,  que  celle  qui  résulte  d'un  écrit  signé  de  lui  ; 
c'est  aussi  pourquoi  le  législateur  a  voulu  que  le  testateur  apposât 
sa  signature  à  ses  dispositions  testamentaires ,  soit  qu'il  les  eût  écrites 
lui-même,  soit  qu'il  les  eût  fait  écrire  (5). 

^  Nous  pensons  même  qu'il  sera  toujours  infiniment  sage  d'écrire 
soi-même  ,"de  dater  et  signer  l'acte  de  ses  derniêi'es  volontés  ,  par  la 
raison  qu'il  peut  valoir  comme  olographe,  alors  qu'il  s'est  glissé 
quelque  nullité  dans  l'acte  de  suscription.  jf.  leg.  3  ,  de  Test,  milit. 

2*.  Que  le  papier  doit  être  scellé. 

^  Les  testamens  dans  la  forme  mystique, n'ont  été  introduits  qu'afin 
de  jjrévenir  l'abus  qui  résultait  de  la  connaissance  prématurée 
qu'avaient  les  héritiers,d  es  droits  qu'ils  pouvaient  avoir  sur  les  biens 
du  testateur,  après  sa  mort,  et  pour  éviter  de  son  vivant  à  ce  dernier ,  le 
spectacle  affligeant  des  haines  etdcs  dissensions  qu'entraîne  toujours, 

(1)  Code  Napoléon,  nit.  976. 

(2)  Ibid.  art.  978. 
(5j  Ibid.  art.  976. 
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dans  la  majeure  partie  des  familles, un  intérêt  cupide.  C'est  pourquoi 
il  a  été  permis  de  disposer  de  telle  manière  que  chacun  ,  pendant  la 
vie  du  testateur,  s'efforçât, par  des  soins  assidus,  de  mériter  sa  bien- 
veillance et  d'acquérir  de  nouveaux  droits  à  son  estime.  Il  suit  de  ce 
que  nous  venons  d'écrire,  qu'afin  que  la  volonté  du  testateur  ne  puisse 
être  connue,  le  papier  qui  contient  ses  dispositions  doit  être  pi'éscnté 
par  lui  clos  et  scellé  (i). 

o*".  Pivsentation  du  papier,  par'  le   testateur,  au  notaire  et  aux 

témoins. 

•[Jusqu'au  moment  de  la  présentation  au  notaire  et  aux  témoins , 
le  testament  est  un  acte  sous  signature  privée  ,  et  c'est  de  ce 
moment  qu'il  acquiert  une  forme  authenlique;  dès-lors  il  demeure 
assujéti  à  l'observation  des  formalités.  La  plus  essentielle,  est  de  le 
présenter  à  un  notaire  ayant  droit  d'instrumenter  dans  le  lieu  où  on 
lui  en  fait  la  remise;  la  seconde  est  de  choisir  des  témoins  capables  , 
c'est-à-dire  qui  jouissent  de  leurs  droits  civils.  Voyez  ci-dessus,  ce 
que  nous  avons  écrit  sur  les  qualités  des  témoins  testamentaires. 

4.  Déclaration  du  testateur  au  notair-e  et  aux  témoins. 

^  Dans  le  testament  mj'^stique  ,  les  témoins  n'interviennent  que 
pour  attester  que  le  testateur  a  fait  la  remise  au  notaire  de  l'acte  de 
ses  dernières  volontés,  avec  déclaration  qu'il  l'a  écrit  de  sa  main , 
ou  fait  écrire  par  un  autre  ,  et  qu'il  l'a  signé  ou  qu'il  n'a  pu  le  faire. 
Il  est  donc  essentiel  que  cette  déclaration  soit  faite  à  haute  et  intel- 
ligible voix  par  le  testateur  (2)  ,  car  on  ne  peut  rendre  témoignage 
que  de  ce  qu'on  a  entendu;  mais  il  ne  suit  pas  de  ce  principe  que 
le  muet  ne  puisse  tester  dans  la  forme  mystique;  car,  s'il  sait  écrire, 

(1)  Code  Napoléon,  art.  ()76. 

(2)  Ibid, 
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il  peut  tracer  au  haut  de  l'acte  de  suscription,  en  présence  des 
lémoins  ,  tout  ce  qu'il  aurait  dîî  dire  s'il  avait  pu  parler;  mais  dans 
ce  cas,  le  corps  intéiieur  de  l'acte  doit  être  dans  la  forme  olographe  , 
c'est-à-dire  écrit,  daté  et  signé  de  la  main  du  testateur  (1). 

5*".  liédactlon  de  l'acte  de  suscription  par  le  notaire. 

^L'acte  de  suscription  donne,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  ,  ^i  l'écrit 
qui  contient  les  dispositions  ,  un  caraclèrc  d'authenticité.  La  raison 
en  est  qu'il  est  écrit  par  un  officier  commis  par  la  loi  pour  recevoir 
et  constater  la  volonté  des  parties;  lors  donc,  qu'en  pi'ésence  de  six 
témoins  au  moins,  un  testateur  lui  présente  son  testament  clos  et 
scellé  ,  avec  déclaration  qu'il  l'a  écrit  ou  fait  écrire  ,  qu'il  l'a  signé 
ou  qu'il  n'a  pu  le  faire,  il  doit  en  dresser  un  acte  sur  l'enveloppe 
de  l'écrit,  qu'on  appelle  acte  de  suscription ,  et  qui  doit  être  ainsi 
conçu  : 

*\  a  Pardcvant  '^V Enimniiuel  Gaspard ,  notaire  imjiérial,  résidant 
»  à  Paris,  soussigné  ,  et  devant  les  six  lémoins  ci-après  dénommés, 
y  fut  pi'ésent  le  sieur  Jacques  Chaiiet  ',  habitant  de  Paris,  lequel  a 
K)  présenté  auxdits  notaire  et  témoins  un  papier  clos  et  scellé,  qu'il 
»  a  déclaré  contenir  son  testament ,  écrit  et  signé  de  lui  ;  en  consé- 
»  quence ,  M*  Emmanuel  Gaspaid  a  dressé  le  présent  acte  de  sus- 
»  criplion  ,  écrit  sur  ledit  papier  ,  et  cet  acte  a  été  signé  par  le  tes- 
»  tateur ,  par  MM.  Auguste  Ravelin  ,  propriétaire  ,  François  Rou- 
»  niagnac ,  négociant  ,  Philippe  Dautin,  maître  cordonnier,  Guil- 
»  laumeGarchi,  maître  tailleur,  Edouard  Beaumarchais,  pi'opi'ié- 
»  taire ,  et  Victor  Michelin  ,  parfumeur,  tous  habitans  de  Paris ,  rue 
»  Saint-Honoré  ,  tous  six  témoins  requis  en  conformité  de  la  loi  , 
»  et  par  ledit  notaire,  après  lecture  préalablement  faite  *  tout  ce 


(1;  Code  Napoléon  ,  ail.  979. 
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»  que  dessus  a  élé  fait  de  suite  et  sans  dîvertîr  à  autres  actes.  A 

»  Parisj  ]e  18  mai  1807,  à  ciuq  heures  et  demie  du  soir  (1)  ». 

^  Nous  devons  observer  que  dans  le  cas  où  le  testateur  ne  sait  pas 
signer,  ou  s'il  ne  l'a  pu,  lorsqu'il  a  fait  écrire  ses  dispositions. 
Un  septième  témoin  ,  ayant  les  mêmes  qualités  requises  pour  les  six 
autres  (2),  doit  être  appelé  à  l'acte  de  suscription  qu'il  doit  signer 
pour  le  testateur;  mais  l'acte  doit  faire  mention  de  la  cause  pour 
laquelle  il  a  élé  appelé  (3). 

6'.  Signatuiv  du  testateur,  des  témoins  et  du  notaire.. 

^L'acte  de  suscription  serait  informe,  invalide  aux  yeux  de  la 
loi,  si  la  signature  des  témoins  et  du  notaire  n'y  était  apposée  comme 
une  certification  delà  vérité  de  son  contenu ,  maisil  n'en  serait  pas  de 
même  à  l'égard  de  celle  du  testateur;  le  défaut  de  signature  de  sa  part , 
pourvu  qu'il  y  soit  fait  mention  de  sa  déclaration  qu'il  ne  pouvait 
signer ,  ne  nuit  point  à  cet  acte ,  il  n'est  pas  même  nécessaire  dans 
ce  cas,  d'augmenter  le  nombre  des  témoins  (4)  ;  la  raison  en  est  que 
ce  cas  diffèi-e  essentiellement  de  celui  où  le  testateur  a  fait  écrire  la 
partie  intérieure  du  testament,  et  qu'il  n'a  pu  le  signer,  en  ce  que 
dans  l'un  cette  signature  est  la  certification  de  sa  volonté  ,  et  que 
dans  l'autre  c'est  une  formalité  surérogaloire» 

^  Quelques  interprètes  avoient  voulu  étendre  aux  testamens  dans 
la  forme  mystique ,  cette  disposition  de  la  loi  (5)  qui  fait  une  excep- 

(1)  Nota.  La  forme  de  cet  acte  change  suivant  les  espèces ,  c'est-à-dire ,  qu'il  est 
rédige  d'une  manière  différente,  lorsque  le  testateur  n'a  pas  écrit  ni  signé  le  corps 
intérieur  de  l'acte  ;  car  il  doit  en  être  fait  mention  dans  sa  déclaration,  ainsi  ([u'il 
eat  facile  de  l'induire  des  tei-mes  de  l'article  du  Code  Napoléon ,  qui  est  lelatif  à  la 
matière. 

(2)  Code  Napoléon  ,  art.  980. 

(3)  Ibid.  art.  977. 

(4)  Ibid.  art.  976. 

(5)  Ibid.  ail.  974. 


DES  TES  TA  MENS.  81 

tion  dans  le  nombre  des  signatures  des  témoins  ,  lorsque  le  testament 
est  retenu  dans  les  campagnes  ;  mais  nous  avons  répondu  avec 
raison  que  cette  décision  était  contraire  à  la  lettre  et  à  l'esprit  de  la 
loi.  A  l'appui  de  notre  opinion  ,  nous  avons  cité  un  arrêt  de  la  cour 
d'aj)pel ,  séant  à  Aix-la-Chapelle,  dans  l'espèce  que  voici ,  telle  quelle, 
est  analysée  dans  le  Supplément  de  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de 
Cassation  y  de  Van  1806. 

^Jeanne  CatheriTie  Kepper ,  veuve  Suggen}ia?in ,  avait  fait  son 
testament  dans  la  forme  mystique  ;  six  témoins  avaient  assisté  à 
l'acte  de  suscription  ;  l'un  des  six  ,  au  lieu  de  signer,  avait  apposé 
sa  marque. 

^  Mais  une  marque  n'équivaut  pas  à  une  signature  sous  l'empire 
du  Code  Napoléon  ;  ainsi  la  suscription  n'offrait  que  cinq  témoins 
signataires. 

^  Dans  des  circonstances  ordinaires  ,  c'eût  été  une  nullité  formel- 
lement prononcée  par  l'article  976  du  Code  Napoléon  ;  ce  qui  a 
fait  la  difficulté,  c'est  que  l'acte  de  suscription  avait  été  fait  à  la 
campagne. 

*[  Or,  dans  le  cas  d'un  testament  fait  à  la  campagne,  l'article  974 
permet  d'employer  des  témoins  non  signataires.  La  question  était 
donc  de  savoir  si  cet  article  devait  s'étendre  aux  actes  de  suscrip- 
tion faits  à  la  campagne. 

^De  la  part  des  successibles ,  on  soutenait  que  l'article  974  devait 
être  restreint  au  cas  sur  lequel  il  dispose. 

^L'institué,  au  contraire,  soutenait  que  s'il  n'}""  avait  une  disposition 
expresse,  il  y  avait  analogie  évidente  ;  qu'aux  yenx.  du  législateur,  il 
y  avait  nécessité  d'être  moins  sévère  pour  les  actes  faits  A  la  cam- 
pagne, et  d'admettre  des  témoins  non  signataires  ;  que  la  raison  de 
décider  était  la  même  pour  les  actes  de  suscription  et  pour  les  tes- 
tamens  :  le  tribunal  civil ,  et  après  lui  la  Cour  d'appel ,  accueillirent 
le  moyen  de  nullité. 

I.  11 
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Motifs. 

^  a  Vu  les  articles  8g3  ,  976  ,  977  et  looi  du  Code  Napoléon  ; 

^«Attendu  que  l'article  976  exige  impérieusement  que  le  tes- 
»  tament  mystique  soit  signé,  tant  par  le  testateur  que  par  le 
»  notaire  et  les  témoins;  que  l'article  977,  qui  suit  immédiate- 
»  ment,  exige  aussi  impérieusement  que,  lorsque  le  testateur  ne 
»  sait  pas  signer,  le  septième  témoin,  appelé  dans  ce  cas,  signe 
»  aussi  avec  les  ténjoins  ;  d'où  il  résulte  évidemment  que  le  légis- 
»  lateur  a  voulu  que  tous  les  témoins  qui  sont  employés  dans  les 
»  testamens  mystiques ,  sussent  écrire  et  signassent  l'acte  de  sus- 
»  cription  ; 

*\  «Attendu  que  l'article  976  ,  qui  dit  que  ,  dans  les  campagnes , 
»  il  suffira  que  la  moitié  des  témoins  signe  l'acte ,  n'est  relatif 
»  qu'au  testament  par  acte  public ,  dont  il  est  parlé  en  l'article  971, 
»  et  que  lorsque  la  disposition  d'une  loi  est  claire  et  expresse  ,  on 
»  ne  peut  raisonner  par  analogie  pour  lui  donner  un  sens  contraire 
»  aux  termes  dans  lesquels  elle  est  conçue,- 

^  »  Attendu  qu'un  des  six  témoins, employés  au  testament  dont  il 
T)  s'agit,  n'a  point  signé,  par  ces  motifs  et  adoptant  aussi  ceux  des 
»  premiers  juges ,  la  Cour  met  l'appellation  au  néant  ». 

^  Cet  arrêt  est  du  29  mai  1806. 

^11  faut  donc  tenir  plus  que  jamais  pour  certain,  que  tous  les 

témoins  appelés  à  l'acte  de  suscription  d'un  testament  ,  doivent 

savoir  signer  ,  et  cette  question   ne  peut  plus  offrir  le  moindie 

doute. 

7«.   TJno  contextu. 

^  Les  lois  romaines ,  et  l'ordon nance  de  1 7  3  5,  avaient  établi  comme 
une  formalité  inti-insèque  des  testamens  ,  qu'il  fût  pi'océdé  à  leur 
confection  ,  sans  divertir  à  d'autres  actes,-  l'article  du  Code  Napo- 
léon, que  nous  expliquons,  contient  une  disposition  impérative 
semblable ,  luais  elle  doit  être  seulement  appliquée  aux  troisième, 
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quatrième ,  cinquième  et  sixième  formalités ,  dont  nous  venons 
de  faire  l'analyse;  car  les  autres  peuvent  être  remplies  sans  dif- 
ficulté en  différons  temps,  et  hors  la  présence  du  notaire  et  des 
témoins. 

FORMULE. 

Testament  mystique ,  loi'squil  est  écrit  d'autre  main  que  de  celle 

du  testateur. 

^  «  Moi  ,  Philippe  Marculfe,  voulant  régler,  après  ma  mort,  les 
))  droits  de  chacun  de  mes  enfans,  après  avoir  donné  mon  ame  à 
»  Dieu ,  et  l'avoir  supplié  de  me  pardonner  mes  péchés,  j'ai  nommé 
»  par  le  présent  testament,  Marton  Marculfe,  ma  hlle  aînée,  ma 
»  légataire  imiverselle,  à  la  charge  par  elle  d'acquitter  les  legs  sui- 
»  vans,  etc.  etc. 

^  »  Pour  l'exécution  de  mon  présent  testament,  etc.  etc. 

^»  Révoquant,  etc.  elc. 

^cie  de  suscription ,  lorsque  le  testateur  ne  sait  point  écrire. 

^  a  Pardevant  M' , notaire  impérial ,  résidant  à sous- 

))  signé ,  et  devant  les  sept  témoins  ci-après  dénommés ,  fut  présent 

»  M ,  lequel  a  présenté  auxdits  notaiie  et  témoins  ,  un 

»  papier  clos  et  scellé  ,  qu'il  a  déclaré  contenir  son  testament,  écrit 
»  d'autre  main  que  la  sienne,  et  non  signé  de  lui  ,  parce  qu'il  ne 

»  sait  point  écrire;  en  conséquence,  M^ ,  a  dressé  le  pré- 

»  sent  acte  de  suscription ,  écrit  sur  ledit  papier  ,  et  cet  acte  a  été 

«signé,  après  lecture,  par  ledit  notaire  et  par    MM , 

»  tous  sept  témoins  requis,  le  septième  ayant  été  appelé  d'après  la 
»  déclaration  faite  par  le  testateur  qu''il  ne  sait  écrire  ni  signer; 
s  tout  ce  que  dessus  a  été  fait  de  suite  et  sans  divertir  à  autres 
B  actes. 

^  »  A  Paris,  l'an  mil  huit  cent  dix,  le du  mois  de  Mai  ». 
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§.    IV. 
Testament  militaire. 

\  Eu  considération  des  dangers  auxquels  demeurent  exposés  les 
soldats  ,  toutel  les  nations  policées  ont  accordé  plusieurs  privi- 
lèges aux  disjjositions  faites y«re  militari.;  cet  usage  était  intioduit 
chez  les  Grecs ,  chez  les  Romains,  et  les  ordonnances  de  nos  rois 
l'avaient  dès  long-temps  consacré  en.  France.  Le  Code  Napoléon  a 
adopté,  dans  leur  entier ,  les  principes  relatifs  à  cette  matière ,  con- 
tenus dans  l'ordonnance  de  lySS. 

^  Cette  forme  de  tester  est  permise,  non-seulement  aux  mili- 
taires ,  mais  encore  a  tous  autres  individus  employés  dans  les 
armées  (i). 

^  Il  ne  suffit  pas  néanmoins  d'être  militaire  ou  employé  dans  les 
armées,  pour  jouir  de  la  faculté  de  tester  militairement,  il  faut 
encore  se  trouver  dans  l'une  des  quatre  circonstances  prévues  pax- 
la  loi. 

^  1*^".  Lorsqu'on  est  en  expédition  militaire  (2),  c'est-à-dire  au 
moment  d'une  bataille. 

^  2*.  Lorsqu'on  se  trouve  hors  du  territoire  de  l'Emi^ire,  en  quar- 
tier ou  en  garnison  (3). 

^  3^  Lorsqu'on  est  prisonnier  chez  l'ennemi  (4). 

f  4^.  Lorsqu'on  se  trouve  dans  une  place  assiégée  ou  dans  une 
citadelle  ou  autres  lieux  de  la  France ,  dont  les  portes  sont 
fermées  ,  et  les  communications  inlerrom^Jues  à  cause  de  la 
guerre  (5). 

^  Le  soldat  ou  l'employé  aux  armées,  par-tout  ailleurs,  ne  jouit 
pas  de  la  faculté  de  faire  un  testament  militaire;  car  s'il  se  trouve 

(1)  Code  Napoléon,  art.  981.  —  (2)  Ibid.  art,  983 (5)  Ihld.  —  (4)  Ihid. 

—  (5)  Ihid. 
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en  garnison  dans  l'étendue  de  l'Empiic,  il  est  tenu  de  se  confoi-mer 
aux  règles  du  droit  commun  (i). 

'^  Le  testament  militaire  jouit,  à  juste  titre,  de  plusieurs  privi- 
lèges; mais  il  n'est  pas  vrai  de  dire  qu'il  soit  afFranclii  de  toutes  les 
formalités;  il  demeure  au  contraire  essentiellement  assujéti  à  quatre, 
que  nous   allons    analyser. 

^  V^  Formalité.  —  Le  testament  militaire  est  reçu  par  un  chef 
de  bataillon  ou  par  tout  autre  officier  d'un  grade  supérieur  ,  eri 
présence  de  deux  témoins  ,  ou  par  deux  commissaires  des  guerres',' 
ou  par  un"  de  ces  commissaires,  en  présence  de  deiix  témoins  (2); 
mais  dans  le  cas  de  maladie  ou  de  blessure  ,  le  soldat  a  la  faculté 
de  dicter  valablement  sou  testament  à  l'officier  de  santé  en  chef, 
assisté  du  commandant  militaix'e,  chargé  de  la  police  de  l'hos- 
pice (3). 

^  a.'  Fonnaliié.  —  Le  testament  militaire  doit  être  signé  par  le 
testateur  s'il  sait  écrire,  ou  s'il  n'en  est  point  empêché  par  bles- 
sure ou  autre  infirmité  ;  à  défaut,  il  doit  y  être  fait  mention  de  sa 
déclaration  et  de  la  cause  de  l'empêchement  (4).  , 

^  3^  PonnaUté.  — ■  Nous  avons  vu  que  dans  les  testamens  faits 
jure  viililaii ,  la  présence  de  deux  témoins  était  requise  dans  deux 
cas;  le  législateur,  toujours  fiivorable  à  ceux  qui  exposent  leur  vie 
à  la  défense  de  l'Etat ,  a  rappelé  pour  eux  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 974,  qui ,  dans  les  testamens  publics  retenus  dans  les  campa- 
gnes ,  admet  des  témoins  non  signataires.  Dans  le  cas  où  deux 
témoins  assisteiont  à  la  confection  d'un  testament  militaire  ,  il  sera 
valable ,  quoiqu'il  ne  soit  signé  que  d'un  seul ,  k  la  charge  toutefois 
de  mentionner  dans  l'acte  la  cause  qui  aura  empêché  le  second 
témoin  de  signer  (5). 

^  4'  Fomialité.  —  La  loi  confère  une  sorte  de  caractère  public 

(1)  Code  Napoléon,  art.  980.  —  (2)  Ibid.  art,  981.  —  (3)  Ihid.  art.  982.  — 
(4)  Ihid.  art.  998.  —  (f>)  Ibid. 
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aux  officiers  d'un  grade  supérieur  ,  aux  commissaires  des  guerres , 
etc.  pour  recevoir  l'acte  de  dernière  volonté  des  soldats;  mais  ils 
doivent  certifier  la  vérité  des  dispositions ,  en  y  apposant  leur 
signatui'e  ;  d'où  il  suit  qu'un  testament  militaire  serait  nul  par  le 
défaut  de  signature  de  celui  qui  l'aui'ait  reçu  (i). 

^  Il  est  à  remarquer  que  le  législateur  n'exempte  les  testamens 
faits  Jure  Tniliiari  des  formalités  ordinaires,  qu'en  considération  de 
la  position  où  les  testateurs  se  trouvent,  et  il  suit  de  ce  principe 
que  de  telles  dispositions  testamentaix-es  sont  nulles  six  mois  après 
que  les  testateurs  se  trouvent  dans  un  lieu  où  ils  sont  libres  d'em- 
ployer les  formes  ordinaires  (a). 

F  o  R  M  u  I.  E, 

Testament  vxilitaire. 

^  «  Pardevant  nous  Angjistule  Perrin^  chef  de  bataillon  du  trei- 
î)  zième  régiment  d'infanterie  légère,  et  devant  le  sieur  ^mhmise 
»  Cochet,  caporal  de  la  deuxième  compagnie  dudit  régiment,  et  le 
»  sieiir  3Iichelin,  soldat  de  la  compagnie  des  grenadiers  du  susdit  régi- 
»  ment,  témoins  requis  en  conformité  de  la  loi ,  fut  présent  le  sieur 
»  Ignace  dvpin,  soldat  de  la  compagnie  des  gienadiers  du  treizième 
»  régiment  d'infanterie  ,  lequel  étant  blessé,  mais  sain  d'esprit 
»  autant  qu'il  est  apparu  auxdits  chef  de  bataillon  et  témoins 
»  soussignés,  a  dicté  à  nous  chef  de  bataillon  susdit,  en  présence  des 
»  témoins,  son  testament  ainsi  qu'il  suit  : 

^  »  Je  donne  et  lègue,  etc. 

^  »  Ce  testament  a  été  ainsi  dicté  par  le  testateur  au  chef  de 
»  bataillon  soussigné,  qui  l'a  écrit  tel  qu'il  a  été  dicté,  en  a  fait 
»  ensuite  lecture  au  testateur ,  qui  a  dit  le  bien  comprendre 
y>  et  persévérer  dans  ses  dispositions  ,  le  tout  en  présence  des 
»  témoins  ». 

(i)  Code  Napolûon  ,  art.  998.  —  (2)  Ibid.  art.  984. 
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^  »  Fait  et  passé  clans  la  plaine  d'Jéna,  en  Prusse,  l'an  mil  huit 

»  cent  sept,  le.  .  .  .  du  mois  de ,  et  après  lecture  du  tout,  les 

»  témoins  ont  signé  avec  nous  chef  de  bataillon  ,  et  non  le  testa- 
»  teur ,  qui  n'a  pu  ,  à  cause  de  sa  blessure  ». 

§.  V. 

Du  Testament  en  cas  de  peste  ou  de  maladie  contagieuse. 

^Les  testamens  faits  on  temps  de  peste  sont,  comme  les  testamens 
militaires,  rangés  dans  la  classe  de  ceux  que  le  législateur  a  voulu 
faciliter;  c'est  pourquoi  il  a  diminué  le  nombre  des  personnes 
nécessaires  à  leur  confection. 

^C'était  peu  que  de  diminuer  le  nombre  des  témoins  requis, 
si  l'on  ne  multipliait  le  nombre  des  officiers  à  qui  la  loi  confie 
le  soin  de  recevoir  les  testamens  :  le  législateur  a  voulu  aussi 
conférer,  dans  cet  objet,  aux  juges  de  paix  et  aux  officiers  numici- 
paux  de  la  commune  le  droit  de  lecevoir  des  dispositions  testa- 
mentaires (1). 

1  Pour  tester  valablement  dans  cette  forme,  il  ne  faut  pas  être 
atteint,  au  moment  de  la  confection,  de  la  maladie  contagieuse^ 
il  suffit  d'habiter  un  lieu  avec  lequel  toute  communication  soit 
interceptée,  soit  à  cause  de  la  peste,  soit  à  cause  de  toute  autre 
maladie  (;i). 

^  Le  testament  fait  en  temps  de  peste  est  assujéti  à  quatre  for- 
malités principales ,  qui  lui  sont  communes  avec  le  testament 
militaire. 

^  i^"  Formalité.  — Elle  consiste  dans  la  dictée  ,  des  dispositions, 
que  fait  le  testateur  au  juge  de  paix  ,  ou  à  l'officier  municipal  y 
en  présence  de  deux  témoins. 

*\  2^  Formalité.  —  Elle  comprend  la  signature  des  témoins,  ou 
de  l'un  d'eux ,  à  la  charge  toutefois  de  mentionner  la  cause  pour 
laquelle  l'autre  n'a  pas  signé  (3). 

(1)  Code  Napoléon,  art.  983.  —  {2)  Ibid,  —  (5)  Ilfid.  art.  998. 
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^y  Foniialilé.  —  Elle  consiste  dans  la  signature  du  testateur, 
s'il  sait  ou  s'il  peut  l'apposer,  et,  à  défaut,  dans  la  mention  expresse 
de  sa  déclaration  et  de  la  causé  qui  l'a  empêché  de  signer  (i). 

^  i^^  Fornialité.  —  Elle  consiste  dans  la  signature  de  l'oflicier  qui 
a  reçu  le  testament  (2);  seule,  elle  donne  à  l'acte,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  expliqué  ,  un  caractère  d'authenticité. 

*\  Cessante  causa  cessât  effectus.  Il  suit  de  ce  jjrincipe,  qu'après  que 
les  connuunications  ont  été  rétablies  dans  le  lieu  où  se  trouvait  le 
testateur,  ou  lorsqu'il  a  passé  dans  un  lieu  où  elles  n'ont  jamais  été 
interromjDues ,  le  testament  fait  pendant  la  contagion  est  nul,  et  qu'il 
redevient  soumis  aux  règles  du  droit  commun.  Il  était  sage  néan- 
moins de  fixer  un  délai  après  lequel  la  nullité  de  ces  actes  demeiirerait 
constatée;  le  législateur  a  prévu  toutes  les  difficultés  qui  poiu^raient 
naître  à  cet  égard ,  en  fixant  le  délai  de  six  mois  adirés  le  rétablis- 
sement des  communications  ,  ou  le  passage  du  testateur  dans  les 
lieux  où  elles  n'avaient  jamais  été  interrompues  (5). 

r  G  R   M  U  L  E. 

Testament  fait  en  tejnps  de  peste, 

^  «  Pardevanl  iious  ]M.  François  Foquel'ui ,  juge  de  paix 

»  soussigné,  et  devant  M.  Ignace  Denis ,  praticien ,  habitant 

»  à  .... ,  et  M.  Anibroise  Flavin ,  huissier  .  .  .  .  ,  habitant  à , 

»  témoins  requis  en  conformité  de  la  loi ,  fut  présent M 

»  y4ugiisie  Hichelet,  orfèvre  ,  habitant  à ,  lequel ,  malade  de 

M  corps,  mais  sain  d'espi'it,  a  dicté  audit  juge  de  paix,  en  présence 
»  desdits  témoins,  son  testament  ainsi  qu'il  suit  : 

^  »  Je  donne  et  lègue ,  etc. 

*\  »  Ce  testament  a  été  ainsi  dicté  par  le  testateur  au  juge  de 
»  paix  soussigné,  qui  l'a  écrit  tel  qu'il  lui  a  été  dicté,  en  a  fait 
»  ensuite   lecture  au   testateur,  qui  a  dit   le  bien  comprendre  et 

(1)  Code  Napoléon ,  art.  998.  —  (2)  Ibid.  —  (5)  IbicL  art.  987. 
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»  y  persévérer  ,  le  tout  eu  présence  descîits  témoins.  Fait  et  passé 

»  à ,  l'an  mil  huit  cent  dix ,  le du  mois  de ,  et 

»  le  testateur  a  signé  avec  lesdits  témoias,  après  lecture  faite  du 
u  tout  ». 

§.  VI. 

Testamens  faits  sur  mer. 

Les  voj'ages  de  nier  mettent  souvent  en  danger  de  perdre  la  vie; 
c'est  pourquoi  le  législateur  a  introduit  une  forme  de  tester  parti- 
culière pour  les  personnes  qui  voyagent  sur  mer,  soit  comme  faisant 
partie  de  l'équipage,  soit  comme  simples  passagers. 

Ces  testamens  sont  assujétis  à  huit  formalités  ,  que  nous  allons 
analyser. 

i'"".  Par  gui  le  Testament  peut-il  être  reçu  ?  —  Lorsqu'un 
testament  maritime  sera  fait  à  bord  des  vaisseaux  et  autres  bàti- 
mens  de  l'Empereur ,  il  sera  reçu  par  l'ofiicier  commandant  le 
bâtiment,  ou  ,  à  son  défaut,  par  celui  qui  le  supplée  dans  l'ordre 
du  service,  l'un  ou  l'autre  conjointemeiit  avec  l'officier  d'adminis- 
tration ou  avec  celui  qui  en  remplit  les  fonctions. 

Lorsqu'il  sera  fait  à  bord  des  bâtimens  de  commerce,  il  sera  reçu 
par  l'écrivain  du  navire  ou  celui  qui  en  fait  les  fonctions,  l'un  011 
l'autre  conjointement  avec  le  capitaine  ,  le  maître  ou  le  patron ,  et  à 
leur  défaut,  par  ceux  qui  les  remplacent.  Dans  tous  les  cas,  le  testa- 
ment sera  reçu  en  présence  de  deux  témoins  (1)  sur  les  bâtimens  de 
l'Etat;  le  testament  du  capitaine  ou  celui  de  l'ofiicier  d'adminis- 
tration, et  sur  les  bâtimens  de  commerce,  celui  du  capitaine,  du 
maître  ou  du  patron,  ou  celui  de  l'écrivain,  pourront  être  reçus 
par  ceux  qui  viennent  après  eux  dans  l'ordre  du  service ,  en  se  con- 
formant pour  le  surplus  aux  dispositions  que  nous  avons  déjà  expli- 
quées (j). 

(1)  Code  Napoléon,  ait.  988.  —  (2)  Ibid,  art.  989. 
1.  12. 
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2*.  Sig7iature  du  testateur.  —  Si  le  testateur  sait  ou  peut  signer, 
il  doit  apposer  sa  signature  à  ses  dispositions  testamentaires;  dans 
Je  cas,  au  contraire,  où  il  ne  saurait  ou  ne  pourrait  signer,  il 
serait  de  rigueur  de  mentionner  dans  l'acte  sa  déclaration  et  la 
tause  qui  l'en  aurait  empêché  (i). 

3*^.  S'ignatui-e  de  celukgui  a  reçu  le  Testanieiit.  —  Cette  forma- 
lité est  commune  à  toutes  sortes  d'actes  qui  sont  retenus  par  un 
officier  revêtu  d'un  caractère  public;  le  testament  maritime  serait 
donc  un  acte  informe,  si  la  signature  de  celui  qui  l'aurait  reçu  n'y 
était  pas  apposée  (2). 

iJt-  Signataiv  des  témoins.  —  La  mention  de  la  présence  des 
témoins  à  la  confection  de  l'acte ,  n'est  pas  seulement  requise  ;  il 
est  de  plus  nécessaire  que  cette  présence  soit  constatée  par  la  signa- 
ture, mais  il  suffit  que  fun  des  deux  témoins  signe ,  pourvu  toute- 
lois  que  la  déclaration  de  l'autre  et  la  cause  du  défaut  de  sa  signa- 
ture soient  exprimées  dans  l'acte  (5). 

5^.  Fait  en  double  original.  —  Pour  la  cousen^ation  du  testa- 
?nent,  le  législateur ,  par  une  disposition  réglementaire,  assujétit 
celui  qui  aura  l'etenu  un  testament  maritime  à  le  faire  en  double 
original  (4}. 

6^.  Dépôt  entre  les  mains  du  consul  de  France.  —  Si  le  bâtiment 
.aborde  dans  un  port  étranger  dans  lequel  se  trouve  un  consul  com- 
mercial de  France ,  ceux  qui  auront  reçu  Je  testament ,  seront 
tenus  de  déposer  l'un  des  originaux,  clos  ou  cacheté  ,  entre  les  mains 
de  ce  consul,  qui  le  fera  parvenir  au  ministre  de  la  marine,  et  celui- 
ci  en  fera  faire  le  dépôt  au  greffe  de  la  justice  de  \)i\[x.  du  domicile 
du  testateur  (5). 

7  .  Remise  du  Testamejit  au  bureau  du  préposé  de  l'inscription 
Tnaritime.  —  Au  retour  du  bâtiment  en  France,  soit  dans  le  port 

(1)  Code  Napoléon,  art.  998.  —  (2)  Ibid.  —  (5)  Ihid.  —  (4)  lbid.^{5)  Ibid. 
ait.  991. 
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de  rarmoment,  soit  dans  un  porl  auti-e  que  celui  de  l'aimement ,  les 
deux  originaux  du  testament  également  clos  et  cachetés  ,  ou  l'origi- 
nal qui  resterait,  si  l'autre  avait  été  déposé  pendant  le  cours  du 
voyage  ,  seront  remis  au  bureau  du  préposé  de  l'inscription  mari- 
time ;  ce  préposé  les  fera  passer ,  sans  délai  ,  au  ministie  de  la 
marine,  qui  en  ordonnera  le  dépôt,  ainsi  que  nous  l'avons  ailleurs 
expliqué  (  i  ). 

S".  Mention  du  tout,  su?-  le  rôle  du  hàtiment.  —  Il  sera  fait  uicn- 
tion  sur  le  rôle  du  bâtiment,  à  la  marge  du  nom  du  testateur,  do 
la  remise  qui  aura  été  faite  des  originaux  du  testament ,  soit  entre 
les  mains  d'un  consul  de  France  ,  soit  au  bureau  du  préposé  deTius- 
çiiption  maritime  (2). 

M.  Massé,  dans  son  Nouveau  parfait  lï'otaire ,  a  soutenu  (5) 
que  le  testament  maritime  était  nul ,  si  les  liuit  formalités  ci- 
dessus  rapportées  n'avaient  pas  été  strictement  observées  ,  con- 
formément aux  dispositions  de  l'article  1001  du  Code  Napoléon. 
Nous  pensons  que  c'est  une  erreur  échappée  à  la  sagacité  de  ce 
jurisconsulte  estimable  ,  et  sur  laquelle  il  ne  manquera  pas  de 
revenir.  Ces  quatre  dernières  formalités  sont  des  dispositions 
réglementaires;  elles  ne  font  point  partie  de  la  solennité  intrin- 
sèque du  testament,  et  leur  inobservation  ne  jjourrait  nuire  à 
sa  validité  ;  les  officiers  qui  l'auraient  reçu  seraient  seulenient 
répréhensibles. 

Le  testament  maritime  ayant  été  fait  dans  la  crainte  d'un  danger, 
il  suit  que  lorsque  le  danger  est  passé,  c'est-à-dire,  que  le  testateur 
est  descendu  à  terre,  il  n'est  plus  valable,  sauf  néanmoins  le  délai 
de  trois  mois  après  le  débarquement;  le  testateur  alors  rentre  dans 
l'obligation  où  sont  tous  les  citoyens  de  suivre  les  formes  ordi- 
naires (4). 

(1)  Code  Napoléon,  aii.  992.  —  (•_»)  Ibid.  art.  ygô.  —  (.l)  Tome  II,  page   46;>. 
—  (+}  Code  Napolcou  ,  art.  996. 
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Le  testament  fait  en  mer  ,  fùt-il  même  olographe  ,  ne  peut  con- 
tenir aucune  libéralité  en  faveur  des  olHciers  du  vaisseau,  à  moins 
qu'ils  ne  soient  pareus  du  testateur  (i);  on  ne  saurait  trop  admirer 
la  sagesse  de  cette  disposition  de  la  loi.  Combien  d'abus  elle  peut 
prévenir  ! 

La  faculté  de  faire  \in  testament  maritime  est  un  privilège,  et 
nul  n'y  peut  avoir  droit,  si  au  temps  de  la  confection  du  testament, 
le  navire  avait  abordé  une  ten-e,  soit  étrangère,  soit  de  la  domi- 
nation française,  où  il  y  aurait  un  officier  public  français  ,  auquel 
cas  il  ne  sera  valable  qu'autant  qu'il  aura  été  dressé  suivant  les 
formes  prescrites  en  France ,  ou  suivant  celles  usitées  dans  les  pays 
où  il  aura  été  fait  (2). 

FORMULE. 

Testament  maritime, 

a  Pardevant  M.  Auguste  Ravelin  ,  commandant  du  vaisseau  le 
»  Vainqueur,  et  M.  Gustave  Prichon  ,  officier  d'administration , 
î)  soussignés ,  et  devant  les  deux  témoins  ci-après  dénommés ,  fut 
»  présent  Amhmise  Clichet,  matelot ,  habitant  de  Marseille,  actuel- 
»  lenient  à  bord  du  vaisseau  le  Vainqueur,  etc^ 

»  Lequel  étant  sain  de  corps  et  d'esprit,  a  dicté  auxdits  com- 
»  mandant  du  vaisseau  et  officier  d'adininistration  en  présence  des- 
»  dits  témoins  ,  son  testament  ^  ainsi  qu'il  suit; 

»  Je  donne  et  lègue,  etc. 

»  Ce  testament  a  été  ainsi  dicté  par  le  testateur  aux  comman- 
»  dant  du  vaisseau  et  officier  d'administration  susdits  ,  écrit  par  le 
»  commandant  du  vaisseau  tel  qu'il  a  été  dicté,  lu  ensuite  au  tes- 
»  lateur,  qui  a  dit  le  bien  comprendre  et  y  persévérer  ;  le  tout  en 
»  présence  de  MM.  François  Rampart  ,  pilote  ,  habitant  de  Mar- 
j)  seille,  et  de  Pierre  Garchy ,  matelot,  habitant  de  Paris,  témoins 
))  requis.  Fait  et  passé  en  deux  doubles  originaux  à  bord  du  vais- 

(1)  Code  Napoléon,  art.  997.  —  (2)  Ibid.  art.  994. 
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»  seau  le  Vainqueur,  en  pleine  mer,  au  42^  degré  de  longitude 

»  et    au    5o^    de  latitude  ,   l'an  mil    huit    cent  dix,  le    du 

»  mois  de et  a  le  testateur  signé  avec  lesdits  témoins,  comman- 

»  dant  du  vaisseau  et  officier  d'administration ,  après  lecture  fuite 
»  du  tout  ».  ( 

§.  VII. 

Testamens  faits  en  pays  étranger. 

Le  législateur  embrasse  tout  dans  ses  règles  générales;  mais  pour 
atteindre  un  plus  haut  degré  de  perfection ,  il  établit  aussi  des  règles 
particulièi'es  pour  les  divers  cas.  Par  exemple  ,  prévoyant  celui  où 
se  trouverait  le  Français  en  pays  étranger,  alors  qu'il  voudrait  faire 
ses  disjjosilions  testamentaires,  il  lui  donne  la  faculté  de  tester  dans 
la  forme  ologiaplie ,  ou  par  acte  authentique,  avec  les  formes 
usitées  dans  le  lieu  où  cet  acte  sera  passé  (  1  )  ;  mais  ces  tes- 
tamens ne  pourront  être  exécutés  sur  les  biens  situés  en  France, 
qu'après  avoir  été  enregistrés  au  bureau  du  domicile  du  testateur  , 
s'il  en  a  conservé  un,  sinon  au  bureau  de  son  dernier  domicile 
connu  en  France;  et  dans  le  cas  où  le  testament  contiendrait  des 
dispositions  d'immeubles  qui  y  seraient  situés, il  devra  être  en  outre 
enregistré  au  bureau  de  la  situation  de  ces  immeubles  ,  sans  qu'il 
puisse  être  exigé  un  double  droit  (2). 

Telles  sont  les  formes  de  tester  voulues  par  le  Code  Napoléon. 
Elles  présentent  une  foule  de  questions  que  nous  trouverons  occa- 
sion de  résoudre  eu  entrant  plus  avant  dans  la  matière.  L'objet  que 
nous  nous  étions  proposé  dans  cette  section  est  rempli. 

SECTION    VI. 

Ouverture  du  Testament  olographe  et  du  Testament  mystique. 

Un  testament  olographe  est  un  acte  sous  signature  privée  :  avant 

(1)  Code  Napoléon ,  art.  ggg.  —  (2)  Ibid.  art.  1000. 
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d'être  mis  à  exécution  ,  il  était  sage  de  le  soumettre  à  quelques  for- 
malités qui  lui  donnassent  un  caractère  authentique.  C'est  dans  cette 
vue  que  le  législateur  a  voulu  qu'il  fut  ,  avant  tout,  jM'éscnté   au 
président  du  tribunal  de  première  instance  de  l'arrondissement  dans 
lequel  la  succession  était  ouverte  (i),  et  que  ce  magistrat  demeu- 
rât chargé  d'ouvrir  le  testament  s'il  était  cacheté,  de  dresser  pro- 
cès-verbal de  la  présentation,  de  l'ouverture  et  de  l'état  de  l'acte  , 
pour  en  ordonner  ensuite  le  dépôt  entre  les  mains  d'un  notaire  par 
lui  commis  (2).  . 

Le  testament  inj^stique,  quoique  fait  avec  beaucoup  plus  de  for- 
malités, n'en  est  pas  moins  une  pièce  privée,  comme  le  testament 
olographe,  et  il  n'acquiert  un  caractère  d'authenticité  que  par  la 
présentation  et  l'ouverture  qui  eu  est  faite.  C'est  alors  seulement 
que.la  volonté  du  testateur  est  connue;  c'est  alors  seulement  qu'elle 
peut  être  exécutée;  que  l'acceptation  de  l'hérédité  peut  être  faite; 
que  les  intéressés  enfin  peuvent  intenter  leurs  actions. 

De  ce  moment,  l'état  du  testament  est  constaté;  les  parties  peu- 
vent valablement  traiter  et  transiger  sur  les  contestations  qui 
naissent  des  dispositions  testamentaii'os.  Toute  transaction  fîiite 
avant  cette  époque  serait  nulle,  par  la  raison  que  tous  les  traités 
de  ce  genre  doivent  être  faits  i/ispectis  cognilisque  verhis  tesla- 
mentl  (5). 

Chez  les  Romains ,  l'ouverture  et  la  publication  des  testamensso; 
faisait  par  le  juge  compétent,  et  jusqu'à  l'émission  de  la  loi  3  au  Code 
de  Testame?iLis ,  qui  déclara  que  l'incompétence  n'opérait  pas  la  nul- 
lité de  l'ouverture  et  de  la  publication.  La  question  sur  cette 
compétence  avait  été  fort  controversée.  Le  même  doute  n'avait  pas 
eu  lieu  eu  France  sous  l'ancienne  Monarchie;  et  l'incompétence 

(1)  L"ou  sait  que  la  successioii  est  rc'putt'e  ouverte  dans  le  lieu  où  est  décédé 
le  testateur.  —  (2)  Code  Napoléon,  <iiU  1007. —  (ô)  Leg.i  ^.^.i ,  Jf^  Teatam. 
quemadmod,  aper. ,  et  leg,  6,  de  Transactionlbus. ,  ^    .. 
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jie  produisant  point  une  nullité,  tout  juge  était  compétent  pour 
ouvrir  et  publier  les  testaniens  mystiques.  Il  était  donc  indilïerenL 
que  ce  fût  celui  du  domicile  où  le  testateur  était  décédé,  ou  bien  le 
juge  dans  la  juridiction  duquel  le  testament  avait  été  déposé,  ou 
celui  de  la  situation  des  biens,  ou  ejifin  celui  du  domicile  des  héri- 
tiers ab  in  les  lai. 

A  cet  égard,  le  Code  Napolêun  Iranclie  toutes  les  difficultés. 
«  La  succession  est  ouverte,  y  est-il  dit,  dans  le  lieu  du  domicile 
»  où  est  décédé  le  testateur.  C'est  devant  le  trilnmal  de  cet  arroii- 
»  dissemeut  que  tout  ce  qui  est  relatif  à  la  succession  doit  ^tre 
»  porté  :  c'est  aussi  au  président  du  tribunal  que  la  présentation 
»  du  testament  mystique  doit  être  faite  ;  ce  magistrat  seul  a  le 
»  di'oit  d'en  faire  l'ouverture,  la  description,  et  d'en  ordonner  le 
»  dépôt  (i)  ». 

^  L'acte  de  suscription  est  requis  par  les  lois  dans  le  testament 
lUAslique,  comme  un  témoignage  de  la  vérité;  mais  le  législaleiu- 
n'aurait  pas  atteint  le  but  qu'il  s'était  proposé,  s'il  n'avait  établi  en 
même  temps  que  l'ouverture  n'en  jiourrait  être  faite  qu'en  pré- 
sence des  notaires  et  des  témoins  qui  avaient  signé  l'acte  de  sus- 
cription (a).  Il  faudra  donc  appeler  devant  le  juge,  par  assignation  à 
jour  et  heure,  le  notaire  et  les  témoins  testamentaires  pour  venir 
reconnaître  l'état  du  testament  (3). 

^  Le  juge  alors  dressera  un  procèsrverbal  de  la  présentation,  de  l'ou- 
verture, de  la  description  du  testament,  et  de  l'assistance  des  témoins 
et  des  notaires.  Il  y  relatera  les  assignations  données  à  chacun  d'eux, 
la  comparution  des  uns  ,  et  la  non  comparution  de  ceux  qui  ne  se 
seraient  pas  présentés  pour  cause  de  mort,  de  maladie  ou  d'ab- 
sence, et  ordonnera  le  dépôt  devant  un  notaire  par  lui  com- 
mis (.,). 

(i)  Code  Napoldon ,  art.  loo-.  —  (2)  Ibid.  —  (5)  Nous  pensons  que,  par  pré- 
caution surërogaloire ,  on  devrait  même  y  appeler  tous  les  co-bcritiers.  —  (4)  C'odt- 
Napoléon,  art.  1007. 
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^11  suit  des  principes  posés,  que  la  non  comparution  des  témoins 
et  des  notaires  ne  peut  pas  nuire  à  l'ouverture  du  testament.  Le  juge 
peut  procéder  valablement,  tant  en  leur  présence  qu'en  leur  absence, 
s'ils  ont  été  dûment  appelés.  C'est  ce  qui  résulte  expressément  des 
termes  de  l'art.  1007  du  Code  Napoléon.^ 

CHAPITRE  III. 

JDes  Conditions  7iécessaires  pou?'  la  validité  des  Testanieiis , 
et  des  Dispositions  qu'ils  renfenncnt  ;  de  la  Qualité  des 
Témoins  testamentaires  et  des  autres  choses  qui  les  con- 
cernent. 

Pour  juger  de  la  validité  d'un  testament ,  et  des  diverses  disposi- 
tions qu'il  renferme,  il  faut  d'abord  examiner  la  capacité  du  testa- 
teur. Si  quœramus  an  valeal  lestamejituni  imprimis  enirtz  adver- 
iere  dehemus  ,  an  is  qui  fecerit  testamentwn ,  habuerit  testamenii 
factlonem,  dit  la  loi  4 ,  ff'.  qui  Testani.  fac.  poss.  Pour  exami- 
ner ensuite  s'il  a  testé  selon  les  règles  établies  par  la  loi  ;  deinde 
si  hahueiit t  l'equiramus  an  secundum  régulas  juiis  civilis  tes- 
t'itus  sit.  ^ 

Le  premier  objet  de  la  capacité  regarde  la  personne  du  testateur. 
A- t-il  la  faculté  de  disposer?  c'est-à-dire,  est-il  dans  le  nombre  des 
pei'sonnes  à  qui  la  loi  donne  cette  faculté,  ou  plutôt  n'est-il  pas 
dans  le  nombre  de  celles  à  qui  la  loi  a  interdit,  soit  jusqu'à  un 
certain  temps,  soit  pour  toujours,  la  faculté  de  disposer  de  leurs 
biens  ? 

^  La  volonté  du  testateur  est  la  cause  efficiente  de  la  disposition 
testamentaire.  La  première  condition  requise  pour  l'efficacité  de  la 
volonté,  est  que  le  testateur  jouisse,  au  moment  de  la  confection  du 
testament,  de  toute  Vintégrilé  de  son  esprit  (i)  et  de  son  entende- 
ment. Sinccritas  mejitis ,  selon  le  langage  des  lois  (2). 


(1)  Code  Napoléou  ,  art.  901.  —  (2)  Cvd.  leg.  3 ,  qui  iestam.  fac.  pons. ,  et  ff. 
leg.  2,  eodi  titt 
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^D'où  il  suit  que  la  volonté  des  mineurs  âgés  Je  moins  de  jeize 
ans ,  sauf  quelques  modifications  (1) ,  des  furieux  et  des  irabécilles,  ne 
peut  pas  être  la  cause  efficiente  d'une  disposition.  ^ 

La  seconde  condition  requise  est  que  la  volonté  ait  son  principe 
dans  l'esprit  du  testateur ,  que  ce  soit  un  effet  de  son  propre  mou- 
vement ou  de  sa  délibération  (2)  :  d'où  il  suit  que  toutes  les  dis- 
positions surprises,  suggérées  ou  captées,  par  dol,  artifice,  indue- 
lions  frauduleuses,  à  plus  forte  raison  celles  extorquées  par  crainte 
ou  violence,  seraient  frappées  de  nullité  (3). 

La  troisième,  que  la  volonté  soit  réglée  par  des  mouvemens  de 
pure  équité,  et  non  pas  de  liaine  et  de  colère  ;  ce  qui ,  dans  ce  der- 
nier cas  ,  la  rendrait  nulle  et  vicieuse,  .selon  que  l'ont  remarqué 
judicieusement  Heuris,  tom.  2 ^  Uv.  6 ,  qiiesl.  7  ^  et  Ricard,  ioni.  t , 
paît.  1 ,  11"  6i  6  et  suiv. 

*\  Le  iesiamejit ,  a  dit,  avec  autant  d'exactitude  que  d'élégance, 
un  auteur  moderne,  doit  être  l'image  des  véritables  seiitimens  du 
testateur  ,  et  V ouvrage  de  sa  seule  volonté  libre ,  agissar^t  avec  con- 
naissance et  conduite  par  la  raison. 

^  D'où  il  suit  que  tout  ce  qui  serait  l'effet  de  la  vengeance  bien 
prononcée  ,  serait  nul  aux  jeux  de  la  loi. 

^  La  quatrième  est  que  la  volonté  soit  sincère  et  de  bonne  foi;  car 
si  le  testateur  la  faisait  dépendre  du  scciet  de  la  volonté  d'autrui, 
elle  serait  considérée  comme  captatrice ,  et  déclarée  nulle  (4). 

^  La  cinquième,  que  la  volonté  soit  claire  par  les  paroles  dans  les- 
quelles l'expression  en  est  conçue;  car  la  disposition  est  nulle,  si  le 
sens  était  si  fort  douteux  qu'on  ne  pût  le  saisir  (5). 

La  sixième  ,  que  la  volonté  soit  exprimée  en  termes  disjiositifs 
et  formels,  et  nullement  en  termes  seulement  énonciatifs. 

(1)  Code  Napoléon,  art.  900.  —  (2)  J^oluntatis  noslrce  Jiista  senlentia ,  ff. 

leg.  I  ,  qui  testain.  fac.  poss. -^  (0)   Leg.  t  ,  Cod.  si  qiiis  aliq.  test.  proh.  vel 

coegeril  ,  leg.   2   et  leg.  3 ,  ff.  eod.  —  (4)  Leg.  captatorias  yo ,  ff.  de  Hœred. 

instit. ,  et  leg.  64- ,  ff.  de  leg.  1.  —  (5)  'S''oy.  Ulp.  in  Fragment. ,  tit.  22 ,  §.  3. 

I.  10 
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La  septième  enfin,  que  la  volonté  soit  constante  et  déterminée, 
et  qu'il  y  ait  persévérance  jusqu'à  la  mort  du  testateur. 

D'où  il  suit  que  s'il  la  révoque  à  ses  derniers  momens  (i) ,  il  n'y  a 
plus  d'efficacité. 

Le  second  objet  de  la  capacité  regarde  la  cause  formelle  de  la 
volonté;  on  la  feit  consister  principalement  dans  l'observation  des 
formalités  prescrites  par  les  lois.  On  n'y  peut  déroger  sans  rendre  le 
testament  inefficace  (2). 

Le  troisième  objet  de  la  capacité  regarde  la  personne  de  celui  qui 
doit  recevoir  la  libéralité;  et  d'abord  on  doit  se  demander,  est-elle 
capable  de  recevoir  ?  c'est-à-dire  la  loi  ne  lui  interdit-elle  pas  cette 
faculté  ?  •  _ 

Nous  nous  proposons  de  traiter  à  fond  cette  matière  dans  le  cha- 
pitre VI,  ci-après. 

Il  nous  reste  à  observer  ici  que  les  nullités  se  distinguent  en  rela- 
tives et  absolues  ,  c'est-à-dire  qu'elles  influent  en  tout  ou  en  partie 
sur  l'acte  qui  en  est  frappé;  cette  matière  sera  plus  au  long  détaillée, 
selon  l'importance  des  cas  ou  l'intensité  des  difficultés. 

SECTION     PREMIÈRE, 

Des  Té/noins  testamentaù-es. 

L'assistance  des  témoins  est  une  des  parties  essentielles  de  la  for* 
malité  extérieure  des  testamens;  le  défaut  de  capacité  d'un  seul 
d'entr'eux,  appelés  à  la  confection,  rendrait  la  disposition  absolu- 
ment nulle  (3) ,  on  ne  saurait  donc  aj^porter  trop  de  soin  dans  ce 
choix. 

^  Conformément  aux  anciens  principes  (4) ,  le  nouveau  législateur, 
par  une  disposition  expresse,  a  voulu  (5)  que  les  témoins  appelés  à  la 

(1)  jémhiilatoria  est  horninis  vohmtas  usqiie  ad  extnmum  vUœ  exitum. 
Z-eg.  4- ,  ff.  de  adiin.  leg.  —  (2)  Leg.  1  ,ff.  de  injiisto  ruplo.  —  (5)  Leg.  /;}  ,  de 
Teslam-  ff,  —  (ij  Ordonnance  de  t'j'ib, —  (5)  Code  Nopolton,  ait.  980. 
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confection  des  tcstamens  ,  fussent  mâles,  majeurs,  sujets  de  TEmpe- 
reui' ,  jouissant  des  droits  civils. 

^  On  demandera  peut-être  ,  ce  qu'on  doit  entendre  ici  par  droits 
civils,  et  de  quelle  nature  sont  ceux  dont  le  législateur  requiert  la 
jouissance  de  la  part  des  témoins  appelés  à  la  confection  des  testa- 
raens?  Pour  résoudre  ces  deux  importantes  questions,  nous  devons 
d'abord  conférer  les  diverses  dispositions  que  contient  le  Code 
Napoléon  ,  sur  cette  matière,  et,  au  besoin,  nous  devons  les  com- 
menter. L'article  7  s'exprime  ainsi  : 

«  L'exercice  des  droits  civils  est  indépendant  de  la  qualité  de 
j)  citoyen ,  laquelle  ne  s'acquiert  et  ne  se  conserve  que  conformé- 
»  ment  à  la  loi  constitutionnelle  ». 

^L'article  i3  ajoute  : 

«  L'étranger  qui  aura  été  admis  par  l'Empereur  à  établir  sou 
»  domicile  en  Fi-ance ,  y  jouira  de  tous  les  droits  civils ,  tant  qu'il 
»  continuera  d'y  résider  ». 

^L'article  980  enfin  dispose, 

«  Que  les  témoins  appelés  à  la  confection  des  testamens  devront 
»  être  mâles,  majeurs,  sujets  de  l'Empereur,  jouissant  des  droits 
»  civils  ». 

^  Les  dilTicultés  semblent  naître  ici  de  toutes  parts  ;  c'est  pour- 
quoi il  devient  principalement  nécessaire  d'étudier  la  lettre  eu  mcma 
temps  que  l'esprit  de  la  loi. 

^  Le  législateur,  en  disant,  d'un  côté,  que  l'exercice  des  clroiis 
civils  est  indépendant  de  la  qualité  de  citoyen,  et,  de  l'autre,  que 
V étranger  autorisé  à  établir  son  domicile  en  France ,  y  jouira  de  iouif 
les  dmits  civils ,  a-t-il  entendu  ,  a-t-il  voulu  faire  entendre, 

'i  1".  Que  l'étranger,  sans  avoir  acquis  parmi  nous  le  titre  de  citoyen 
français  ,  pourrait  être  admis  à  assister  comme  témoin  à  la  solennité 
d'un  testament? 

*\  2°.  Que ,  jouissant  des  droits  civils  par  la  volonté  de  l'Empereur, 
il  devait  être  considéré  comme  sujet? 
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^Ici,  c'est  à  la  doctrine  de  l'école,  ou  plutôt  à  la  connaissance 
bien  entendue  de  l'esprit  de  la  loi,  qu'il  appartient  d'interpréter 
l'intention  toujours  sage  du  législateur. 

^  Trois  espèces  de  droit  régissent  les  hommes  en  société  :  le 
droit  naturel  ou  fondamental ,  qui  s'étend  à  tous  les  peuples  ;  le 
droit  public  ou  politique,  qui  est  propre  à  chaque  nation  ;  et  enfin 
le  droit  civil  ou  privé  ,  qui  règle  les  intérêts  des  particuliers. 

^  Le  premier^  non  écnt,  mais  gravé  dans  le  cœur  de  tous  les 
hommes  en  caincières  indélébiles  ^  que  la  perversité  et  la  comiption 
Tîiême  ne  peuvent  effacer,  rejifenne  évidemmeJit  le  principe  de  la  ■ 
sûreté  des  personnes  et  des  propriétés  ;  principe  qui  appaHient  effec- 
tivement au  droit  72aturel ,puisquil  établit  le  dtmt  qu'a  chaque 
individu  de  pouj^oir  à  sa  conservation  et  à  son  bonheur  de  la 
manière  qui  lui  est  la  plus  pmpie. 

^  JSlais  ce  dmit primordial  et  saciè  eût  été  tiop  souvent  en  butte  à 
l'empire  de  la  fojve  et  de  la  violence ,  si  les  lunnères  de  la  raiso?i 
navaie7it  bientôt  éclairé  le  penchant  à  la  sociabilité ,  que  l'homme 
avait  reçu  des  mains  de  la  nature  ,  et  ne  V avaient  ainsi  annché  à 
l'état  de  la  brute.  t. 

^ Ce  moment  fut  celui  qui  détermina  la  rédaction  d'un  contrat 
solennel  où  furent  écrits  ces  mots  :  Sûreté  des  personnes  et  des 
PROPRIÉTÉS.  C'est  là  le  droit  public ,  droit  selon  lequel  toute  atteinte 
portée  à  la  sûreté  des  personnes  est  un  attentat  contre  la  société 
entière,  dont  elles  font  partie;  droit  selon  lequel  aussi  la  propriété 
est  un  objet  sacré  dont  nul  ne  peut  être  privé  que  pour  cause 
d'utilité  publique  ,  légalement  constatée  ,  et  sous  une  juste  et 
préalable  indemnité.  Ce  droit  détermine  aussi  la  manière  dont 
chacun  concourt  plus  ou  moins  immédiatement  à  l'exercice  de 
la  puissance  publique. 

^Mais  les  lumières  de  la  civilisation  sont  venues  ajouter  au  con- 
trat social  ou  au  droit  public,  le  droit  civil  ou  ])iivé,  qui  règle 
les  rapports  des  individus  entr'eux ,  comme  époux,  père  et   fils; 
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acquéx'eur  et  vendeui' ,  emprunteur  et  prêteur,  donateur  et  dona- 
taire ,  testateur  et  héjitier  ;  rapports  que  la  sagesse  des  %iècles 
s'est  attachée  successivement  à  perfectionner  par  les  règles  de 
l'équité  naturelle  et  les  lumières  de  la  civilisation,  qui  ont  produit 
l'établissement  des  contrats ,  des  donations ,  des  testauiens  ,  etc.  ; 
rapports  qui  sont  déterminés  par  le  dmit  civil,  et  parmi  nous  enfin , 
nous  oserons  dire  immuablement,  par  le  Code  Napoléon,  puis- 
qu'il a  reçu  le  sceau  de  cette  justice  et  de  cette  puissance  qui  n'ont 
rien  de  la  versatilité  des  institutions  faibles  et  imjjarfailes,  et  qui 
établit  l'état  des  hommes  et  leurs  propriétés  sur  des  bases  iné- 
branlables. 

^  Voilà  ce  qu'on  appelle  généralement  les  droits  naturels,  poli- 
tiques et  civils. 

^  Maintenant,  et  ces  principes  posés,  revenons  au  texte  de  l*ar- 
ticle  980,  et  demandons-nous  si  l'étranger,  qui  d'après  l'autorisa- 
tion d'établir  son  domicile  en  France ,  y  jouit  de  tous  les  droits  civils, 
a  les  qualités  requises  pour  ètx'e  présent  aux  testamens ,  comme 
témoin  ?  Oui ,  sans  doute ,  s'il  suffisait  de  la  jouissance  des  droits  civils  ; 
mais  nous  voyons  qu'il  faut  encore  être  sujet  de  l'Empeivur,  c'est-à- 
dire  regnicole  français.  Or, la  qualité  de  Français ,  et  celle  d'élraf?ger 
simplement  autorisé  à  établir  son  domicile  en  France,  se  proscrivent 
mutuellement;  car,  quiconque  est  étranger  n'est  pas  Français;  il 
peut  seulement  le  devenii*.  Mais,  comment  le  deviendra-t-il?  Peut- 
il  être  naturalisé  comme  simple  regnicole  ou  comme  citoyen,  indif^ 
féremment?  Nous  trouvons  bien  dans  la  Constitution  (i)  les  règles 
d'après  lesquelles  on  peut  acquérir  la  qualité  de  citoyen  français; 
mais,  qu'on  note  bien  ceci  ,  nous  n'en  trouvons  nulle  part  d'après 
lesquelles  un  étranger  puisse  se  natuialiser  en  France  sans  devenir 
citoyen ,  ou  d'après  lesquelles  il  puisse  acquérir  la  qualité  de  simple 


(j)  Coiislilulion  de  Fan  vin  ,  ou  Code  Politique,  édition  des  ^rchiycs  du  Droit 
J'Vançais,  «rt.  6  et  suiv. 
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regnicole  ou  de  simple  sujet  de  rEmpereur  ,  sans  acquérir  la  qua- 
lité de  citoyen. 

^  D'où  il  suit  évidemment , 

1  1°.  Que  l'étranger,  dans  l'état  de  domesticité  ,  qui  réside  sur  le 
territoire  français,  en  vertu  de  l'aulorisalion  de  l'Empereur,  peut 
bien  y  jouir  de  tous  les  droits  civils,  mais  ne  peut  jamais  y  être 
naturalisé,  tant  qu'il  vivra  dans  le  même  état  (i). 

1  2".  Que  tout  étranger,  quelle  que  puisse  être  sa  condition, 
autorisé  à  établir  son  domicile  en  France  ,  n'a ,  par  la  jouissance  de 
tous  les  droits  civils ,  qu'une  partie  des  qualités  exigées  pour  être 
témoin  testamentaii-e ,  puisqu'il  lui  manque  la  qualité  de  regnicole, 
c'est-à-dire  de  sujet  de  l'Empereur ,  ou ,  eu  d'autres  termes,  le  titre 
de  citoyen  français ,  qui  ajoute  chez  lui  l'exercice  des  droits  poli- 
tiques à  l'exercice  des  droits  civils, 

^  3".  Que,  d'après  cela,  le  Code  Napoléon  est  plus  sévère ,  avec 
juste  raison  ,  à  l'égard  de  l'étranger  que  du  Français  ,  puisqu'il 
suffit  ù  celui-ci  d'avoir  la  jouissance  des  droits  civils ,  pour  pouvoir 
assister  valablement  aux  testamens,  comme  témoin;  tandis  qu'il  faut 
que  l'étranger  joigne  nécessairement  à  celte  jouissance  des  dmiis 
ciVzTs ,  l'exercice  des  droits  politiques,  puisqu'il  ne  peut  être  nalura- 
lisé  Français,  devenir  sujet  de  t Empereur,  qu'en  revêtant  consti- 
tutionnellement  la  qualité  de  citoyen,  comme  nous  venons  de  le 
démontrer. 

^  Ainsi  tout  coacourt  pour  faire  décider  que  l'étranger  qui  n'est 
pas  citoyen  français,  c'est-a-dire  qui  ne  joint  pas  à  la  jouissance  des 
droits  civils  l'exercice  des  di'oits  politiques ,  ne  peut  être  témoin 
testamentaire.  Au  reste,  cette  doctrine,  que  nous  professions  depuis 
long-temps  sans  autre  appui  que  celui  de  la  loi ,  vient  d'être  con-^ 
firmée    le  1 1  août  180g,  par  un  arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Rennes, 


(i)  Constitulion  de  Tan  vui,  ou  Code  PolUi(jue>  éditij^n  des  Archives  du  Droit 
Français,  ait.  x.'. 
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que  nous  allons  rappoiter.  11  s'agissait  de  savoir  si  un  élianger  rési- 
dant en  France  ,  propriétaire,  depuis  près  de  dix  ans,  d'un  établis- 
sement de  commerce ,  devait  être  par  cela  seul  considéré  comme 
sujet  de  l'Empereur,  jouissant  des  droits  civils. 

^  «  lia  Cour  5  considérant  qu'à  l'époque  de  l'acte  testamentaire 
D  du  lo  mars  1806,  le  sieur  David  Fabre,  Suisse  d'origine,  qui  y  a 
»  concouru  comme  témoin,  n'était  point  devenu  citoyen  français^ 
»  non-seulement  il  n'avait  point,  aux  termes  de  l'article  de  l?i 
»  constitution  du  22  frimaiie  an  viii,  déclaré  son  ijitention  d« 
»  vouloir  fixer  son  domicile  en  Fiance,  mais  il  n'y  avait  pas  même 
»  résidé  pendant  dix  ans. 

»  Que  les  appelans  ne  peuvent  invoquer  en  leur  faveur  l'erreur 
»  commune  sur  la  qualité  d'étranger  du  sieur  David  Fabre.  Cette 
»  erreur  ne  pouvait  exister  j  il  était  Suisse  aux  yeux  du  public,  aux 
»  yeux  du  testateur,  qui  en  avaient  été  instruits  par  ses  mémoires 
»  imprimés  et  ses  pétitions,  tant  à  la  mairie  de  Nantes  qu'à  la  pré- 
»  fecture,  dans  lesquels  il  revendiquait  ce  titre  envers  et  contre 
»  tous:  il  était  Suisse  par  son  emploi  d'agent  commercial  de  sa 
»  nation  ;  il  était  étranger  par  son  opposition  à  remplir  le  service  de 
»  la  garde  nationale,  devoir  et  honneur  communs  à  tous  les  indi- 
»  gènes  fiançais;  par  ses  prétentions  de  n'être  assujéti  à  aucune  des 
»  charges  et  contributions  établies  en  France. 

»  Que  l'art.  971  du  Code  Napoléon  porte,  en  termes  formels, 
»  que  le  testament  par  acte  public  est  celui  qui  est  reçu  par  deux 
»  notaires ,  en  présence  de  deux  témoins  ;  ou  par  un  notaire ,  e?i 
»  présefice  de  quatre  témoins.  D'où  il  résulte  évidemment  que  la  loi 
»  a  voulu  que  les  deux  ou  les  quatre  témoins  fussent  parties  essen- 
»  tielles  et  intégrantes  de  l'authenticité  des  testamens  ;  elle  les  a 
»  revêtus  d'un  caractère  public  aussi  nécessaire  ,  aussi  officiel 
»  que  celui  d'un  notaire  ou  des  notaires. 

»  Que  l'art.  980  du  même  Code  exige  impérieusement  que  ks 
»  témoins  appelés  poux  être  présens  aux  testamens,  soient  mâles, 
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»  majeurs^  lépublicoles  ou   sujets   de    l'EniiJeveur ,   jouissant  des 
»  droits  ci%'ils  :  le  témoin  doit  donc  réiniir  ces  quatre  conditions , 
»  sous  peine  de  la  nullité  du  testament,  prononcée  par  l'art,  looi 
»  du  même  Code. 

»  Qu'il  y  a  une  distinction  à  faire  entre  la  jouissance  des  droits 
))  civils  et  la  qualité  de  républicole  ou  sixjet  de  l'Empereur  ;  qu'on 
»  peut  jouir  des  droits  civils  sans  être  républicole;  que  d'ailleurs  la 
))  capacité  d'être  témoin  dans  un  testament,  n'est  ni  un  droit  civil 
»  ni  un  droit  politique:  c'est  un  accident  de  l'existence  sociale;  c'est 
»  une  véritable  fonction  publique  que  la  loi  a  réservée  aux  seuls 
»  nationaux  ,  sans  porter  atteinte  aux  tré^ités  d'alliance  qui  sub- 
i)  sistent  entre  les  étrangei'S  et  l'Empire  français.  Quand  la  loi  a 
ï  refusé  pour  les  actes  testamentaires  le  témoignage  du  Français  qui 
»  ne  serait  pas  mâle,  majeur,  jouissant  des  droits  civils,  il  ne  peut 
»  paraître  étonnant  qu'elle  ait  exclu  d'une  pareille  fonction  l'étran^ 
))  ger  :  en  lui  refusant  cette  capa:cité,laloi  ne  blesse  point  les  droits  de 
»  sa  personne  ou  de  ses  propriétés;  elle  ne  viole  pas  le  droit  des  gens. 
"5  »  Que,  d'après  tout  ce  qui  pr'écède,  le  sieur  David  Fabre,  à  rai- 
»  son  de  sa  qualité  d'étranger,  ne  pouvait  être  l'un  des  témoins  de 
»  l'acte  testamentaire  dont  il  s'agit. 

»  Par  ces  motifs,  ajjrès  avoir  entendu  le  substitut  du  pi'ocureur- 
»  général  dans  ses  conclusions ,  conformes  au  ijrésent ,  la  Cour  déclare 
>)  les  appelans  sans  griefs  dans  leur  appel; 

»  Les  condamne  à  l'amende ,  etc.  » 

^  La  capacité  et  la  conditionnes  témoins  ne  doivent  pas  être  con- 
sidérées par  rapport  au  temps  de  l'ouverture  des  testamens,  mais  seu- 
lement par  rapport  au  temps  de  leur  confection.  Un  changement 
d'état  qui  les  aurait  reridus  incapables  depuis  cette  époque,  ne 
pourrait  porter  auciuie  atteinte  à  la  validité  de  la  disposition  (i), 

^  CIic  :^  les  Romains ,  il  n'était  pas  nécessaire  que  les  témoins  enten- 
dissent tous  la  langue  du  testateur  ,  alors  qu'il  s'agissait  d'un  testa- 

*. —  I  I  ,  I  a 

(i)  Code  Napoléon,  art.  looi. 
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ment  écrit ,  suivant  les  paroles  de  la  loi  20  ,  ^.  g  ,  jf.  qui  lest.  fac. 
poss. ,  non  tanien  intelUgentiani  sernionis  exigiiiius.  Nous  pensons 
aussi  qu'en  France  il  n'est  pas  de  rigueui'  que ,  pour  les  testamens 
mystiques  ,  les  témoins  entendent  tous  parfaitement  la  langue  du 
testateur  ;  car  il  n'est  pas  nécessaire  dans  ces  cas  que  les  témoins 
connoissent  la  volonté  de  celui  qui  dispose;  il  suffit  qu'ils  entendent 
sa  déclaration  portant  que  le  papier  qu'il  dépose  est  l'acte  de  ses  der- 
nières volontés.  INIais  il  n'en  est  pas  de  même  des  testamens  par  acie 
public  ,  puisque  la  volonté  du  testateur  doit  être  exprimée  par  lui 
en  présence  du  notaire  et  des  témoins,  à  haute  et  intelligible  voix, 
de  telle  manière  que  chacun  d'eux  entende  ses  dispositions. 

^En  règle  générale ,  celui  qui  aurait  écrit  la  partie  intérieure  d'un 
testament  mystique  à  la  prière  du  testateur,  pourrait  servir  de 
témoin  et  signer  valablement  l'acte  de  suscription.  ^ 

Nous  remarquerons  ici  qu'il  ne  suffirait  pas  de  faire  signer  le  tes- 
tament par  le  nombre  des  témoins  requis  ;  le  législateur  veut  que 
l'acte  fasse  mention  qu'ils  étaient  présens,  et  que  leur  nom  soit 
exprimé  dans  le  corps  du  testament  •  tel  est  l'esprit  et  le  sens  de  la 
loi(i). 

^11  importe  peu  du  reste  que  le  testament  soit  fait  la  nuit  ou  le 
jour  ,  pourvu  que  dans  le  premier  cas  le  lieu  où  le  testateur  aurait 
assemblé  les  témoins  ,  soit  éclairé  (2). 

SECTION  II. 

Qualités  des  témoins  testamentaires;  quelles  Pei^onnes  sont  capables 
ou  incapables  d'être  admises  comme  témoins  aux  testamens. 

^  Nous  avons  vu  (5)  que,  povir  assister  valablement  à  la  confection 
d'un  testament  comme  témoin,  il  fallait  être  mâle  ,  ce  qui  jjar  con- 

(1)  Code  Napoléon ,  chap.  V ,  liv.  ni ,  lit.  11 ,  sect.  i".  —  (2)  Leg.  22 ,  §.  6, 
ff.  qui  test.  fac.  poss.  —  (5)  Code  Napoléon,  ait.  980,  el  ci-dessus,  page  101. 
I,  14 
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séquent  exclut  les  femmes  (i);  qu'il  fallait  être  majeur ,  ce  qui  exclut 
tous  ceux  qui  n'ont  pas  atteint  le  dernier  jour  de  la  vingt-unième 
année  (2);  qu'il  fallait  jouir  des  droits  civils;  qu'il  fallait  être  répu- 
blicole,  selon  le  droit  ancien  et  l'intention  présumée  du  législateur 
moderne  ;  ce  qui  exclurait  tous  les  étrangers  (3).  ^ 

Mais  outre  ces  qualités,  il  est  essentiel  que  le  témoin  ait  encore 
l'usage  de  la  parole,  de  la  vue  et  de  Fouie,  suivant  ce  qui  est  écrit 
aux  Instilutes,  §.  6 ,  de  Testamentis  ordlnandls  (4). 

Du  reste ,  il  n'importe  qu'il  soit  ou  non  père  de  famille ,  si  d'ail- 
leurs il  a  atteint  sa  majorité. 

Les  témoins  peuvent  être  pi-is  dans  la  même  famille,  c'est-à-dire, 
qu'on  peut  réunir  plusieurs  frères; rien  n'empêclie  même  qu'on  léu- 
Hisse  le  père  et  ses  enfans  (5). 

^  Nous  venons  de  voir  quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent 
assister  comme  témoins  aux  testamens  ;  voj'ons  maintenant  quelles 
sont  celles  qui  en  sont  incajjables. 

^  Le  Code  Napoléon  ,  avec  juste  raison,  a  établi  une  distinction  à 
cet  égard  (G)  :  telles  personnes  sont  en  effet  suspectes  pour  la  con- 
fection d'un  testament  solennel ,  qui  cessent  de  l'être  pour  la  con- 
fection d'un  testament  mystique  ;  la  raison  de  décider  est  que  dans 
l'un  elles  ont  pleine  connaissance  des  dispositions  écrites  en  leur 
faveur ,  et  que  dans  l'autre  elles  l'ignorent  absolument. 

^  Ainsi,  en  règle  générale,  les  légataires  universels,  les  héritiers 
institués  ou  leurs  parens  ,  même  les  alliés  jusqu'au  quatrième  degré 

(1)  Institut.  ,  §.  6 ,  de  Testcim.  orclinand.  ,  et  leg.  so ,  §•  y ,  ff'  qtd  test, 
fac.  poss.  —  (2)  Leg.  21 ,  Cod.  de  Testant,  et  Inslit. ,  §.  6 ,  de  Testant,  ordin. 

—  (5)   Cuin  quibus  testamenli  faclio  est ,  §.  6 ,  Instil.  de  Testant,  oi'd'uiand. 

—  (4)  Et  Argum. ,  leg.  g  et  21 ,  Cod.  de  Testant.  —  (5)  Leg.  22  ,  ffl  qui  test. 
fac.  poss.,  leg.  fj,j[f.  de  testib. ,   §.  S ,  Instil.  de  Testant,  ordin.  —  (6)  Code 

Napoléon  ,  art.  g 75. 
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inclusivement ,  sont  exclus  de  la   faculté  d'assister  comme  témoins 
au  testament  solennel  (1). 

^  La  même  prohibition  s'étend  aux  clercs  des  notaires  ,  et  nous 
pensons  qu'elle  doit  s'étendre  à  plus  forte  raison  à  leurs  enfans.  ^ 

Les  sourds,  les  muets  (a) ,  les  aveugles  (5),  les  imbécilles,  les  inter- 
dits pour  fait  de  prodigalité  (4),  les  condamnés  à  une  peine  infa- 
mante (5),  ceux  qui  ont  encouru  la  mort  civile  (6)  ne  peinent  èlre 
témoins  dans  les  testamens,  soit  mystiques,  soit  solennels;  l'assis- 
tance de  l'un  d'enlr'eux  entacherait  la  disposition  d'une  nullité 
radicale. 

^11  suit  lie  la  distinction  établie  par  le  Code  Napoléon  (7), entre  les 
testamens  solennels  et  les  testamens  mystiques,  que  les  légataires ,  soit 
universels,  soit  à  titre  particulier,  bien  qu'ils  soientparens  du  testateur, 
jîeuvent  «tre  témoins  à  l'acte  de  suscription  de  sa  disposition  de  der- 
nière volonté,  pourvu  qu'ellesoit  dans  la.forme  mystique.  Il  importe 
d'observer,  que  quoiqu'il  paraisse  que  le  clerc  du  notaire  soit  ici  com- 
pi'is  dans  l'exception  pour  le  testament  solennel  seulement,  il  n'en. 
faut  pas  conclure  qu'il  peut  valablement  être  témoiu  au  testament 
mystique,  puisque,  par  une  disposition  expresse  de  la  loi  sur  le 
notariat  (8) ,  il  est  exclu  de  toute  faculté  à  cet  égard. 

^  On  a  demandé  si  le  tuteur  nommé  par  le  testateur  à  ses  enfans , 
pourrait  valablement  assister  au  testament  qui  contiendrait  sa  nomi- 
nation. On  répond  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  le  moindre  doute,  si  le 
testament  est  rédigé  dans  la  forme  mystique,  et  qu'il  ne  peut  pas  y  en 
avoir  non  pi  us  s'il  est  rédigé  par  acte  public  ,  par  la  raison  que  cette 
nomination  est  plutôt  une  charge  qu'une  disposition  en  sa  faveur  (9). 

(1)  Code  Saçoh'on ,  art.  ^j5.  Institut. ,  §.  lo  ,  de  Testam.  ordin.  Oidorui.  de 
1735  ,  art.  40.  —  (2)^InsliL  ,$.  6  ,  de  Testam.  ordin.  —  (5)  Argum. ,  leg.  ^  et 
21  ,  Cad.  de  Testam.  —  (t)'  Leg.  i8  ,  §.  f ,  Jf.  qui  tesl.fac.jjoss.  —  (5)  §.  Û, 
Inslit.  de  Testant,  -ordim ,  ieg:  i & ,  ff.  qui  test.fac.  posa.  —  (6)  Code  Napok'oii , 
art.  980.  Ordonn.  de  1735,  art,  4o.  —  (7)  Code  Napoléon,  art.  975.  —  (8)  Loi  du 
25  ventôse ,  sur  le  notarial (9)  Leg.  20  ,ff.  qui  test.  fac.  poss. 
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Nous  pensons  de  la  même  manière  à  regard  de  l'exécuteur  testa- 
mentaire, si  toutefois  il  ne  lui  est  rieji  légué  pour  ses  soins. 

^  Contre  les  dispositions  du  droit  romain  ,  un  père  peut,  parmi 
nous,  être  témoin  au  testament  de  son  fils,  un  frère  peut  être 
témoin  au  testament  de  son  frère  ,•  il  en  est  de  même  de  tous  les 
parens  collatéraux. 

^  Mais  nous  sommes  loin  de  jjenser  que  le  mari  puisse  valable- 
ment assister  au  testament  de  sa  femme  ,•  il  serait  trop  à  craindre 
qu'il  abusât  de  l'ascendant  qu'a  toujours  la  force  sur  la  faiblesse. 

CHAPITRE  ly. 

Ue  la  Capacité  active  défaire  les  Testamensj  et  des  Personnes 

qui  en  sont  capables. 

'[  La  capacité,  au  sujet  des  testamens  ,  se  divise  çn  active  et  en 
passive;  la  première  consiste  dans  la  faculté  de  tester ,  et  la  seconde 
dans  la  faculté  de  recevoir  par  testameut.  ^ 

A  Rome,  pour  tester,  il  fallait  être  père  de  famille  (i)  ;  la  loi 
des  douze  tables  excluait  tout  autre  de  cette  faculté.  Il  n'en  est  pas 
de  même  en  France ,  où  le  nuneur  non  émancipé  peut  disposer  par 
testament  d'une  portion  de  ses  biens  (2). 

^  La  capacité  du  testateur  doit  être  considérée  dans  deux  temps 
difFérens  ;  savoir ,  celui  de  la  confection  du  testament ,  et  celui  de  sa 
mort  naturelle  :  dans  le  premier  de  ces  deux  temps ,  le  testateur 
doit  avoir  la  disponibilité  des  biens  dont  il  dispose,  sauf  réduction  , 
être  sain  d'esprit  ,  et  jouir  des  droits  civils.  Pour  ce  qui  est  du 
second  de  ces  temps  ,  cela  a  rapport  à  l'ouverture  des  successions,  et 
est  hors  de  notre  matière,  conséquemment. 

^  Nous  remarquerons  qu'il  est  plusieurs  personnes  qui  jouissent  de 
la  faculté  de  tester,  et  qui  sont  néanmoins  incapables  d'assister  à  la 

(i)  Nous  n'avons  pas  besoin  de  remarquer  qu'on  entendait  pav  père  de  famille, 
celui  (jui  était  suijuris.  —  (2)  Code  Napoléon ,  art.  goi. 


^ 
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confection  d'un  testament;  tels  sont  les  condamnés  à  une  peine 
infamante. 

■[  La  faculté  de  tester  fait  partie  du  droit  public;  nul  ne  peut 
en  user  ,  si  la  loi  ne  l'^^  autorise  expressément.  Aussi  le  législa- 
teur (  1  )  a-t-il  déclaré  que  toutes  personnes  peuvent  disposer  et 
recevoir  par  testament,  excepté  celles  que  la  loi  en  a  réputées 
incapables. 

^  La  preuve  de  la  capacité  du  testateur  n'est  jamais  à  la  charge  des 
héritiers.  Ce  sera  donc  à  ceux  qui  contesteront  l'intégrité  de  son 
état ,  à  en  fournir  la  preuve. 

^  Du  piincipe  posé  que  la  faculté  de  tester  est  de  droit  public  ,  il 
suit  qu'il  n'est  au  pouvoir  de  personne  de  s'en  priver  ,  suivant  les 
termes  de  la  loi  58  ,  ff.  de paciis ,  j as  publicmii  privatonim  pactes 
mulari  non  potest.  Celui  donc  qui  se  serait  volontairement  imposé 
la  loi  de  ne  point  tester  ,  aurait  fait  une  convention  nulle  ,  contre 
laquelle  il  pouri-ait  toujours  revenir  (2). 

SECTION    PREMIÈRE. 
Quelles  sont  les  Personnes  qui  peuvent  tester. 

^  La  vieillesse  extrême ,  ni  les  maladies  du  corps  ,  ne  nuisent 
point  à  la  faculté  de  tester,  si  d'ailleurs  on  a  les  qualités  requises, 
sur-tout  la  raison  et  le  bon  sens  (S). 

^On  pourrait  faiie  quelque  difficulté  par  rapport  à  celui  qui  est 
tellement  sourd  ,  qu'il  ne  peut  absolument  entendre,  parce  qu'alors 
la  lecture  qui  doit  lui  être  faite  par  le  notaire  en  présence  des 
témoins  ,  deviendrait  sans  objet,  n'étant  pas  entendue  par  le  dis- 
posant. Mais  cette  formalité  ne  peut  pas  être  considérée  comiue 
une  exclusion  ,  et  l'on  doit  penser  que  le  sourd  qui  est  absolu- 

(1)  Code  Napoléon  ,  ait.  902.  —  (j)  Ibid.  ail.  6.  —  (3)  Leg,  senium  3 ,  Cod, 
qui  testament  .facere  possunt ,  et  leg.  g  ,  ff.  eod.  tit. 
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nieut  privé  de  la  faculté  de  l'ouïe,  n'étant  pas  du  nombre  de  ceux 
que  le  législateur  a  déclarés  incapables  de  disposer  par  testament , 
jouit  de  la  qualité  active.  Cependant,  pour  obvier  à  toute  difficulté, 
nous  pensons  qu'il  sera  sage ,  si  le  testateur  sait  lire ,  de  déclarer 
dans  l'acte  qu'il  en  a  fait  lecture  lui-même  dans  son  entier,  et  de 
plus,  que  le  notaire  en  a  fait  la  lecture  en  présence  des  témoins. 

^  La  faculté  de  tester  n'appartient  pas  moins  aux  femmes  qu'aux 
liommes.  Le  législateur  n'a  pas  dû  distinguer  à  cet  égard  dans  les 
deux  sexes  (i).  Les  femmes  jouissent  même  d'un  privilège  qtii  n'est 
pas  accordé  aux  hommes ,  en  ce  que  ,  quoique  âgées  de  moins  de 
seize  ans,  elles  peuvent,  par  contrat  de  mariage,  avec  le  consen- 
tement et. l'assistance  de  leur  père  et  mère,  donner  à  leur  époux 
tout  ce  que  la  loi  permet  à  l'époux  majeur  de  donner  à  l'autre 
conjoint  (2).  Et  l'on  sait  que  l'homme,  avant  d'avoir  atteint  le  der- 
nier jour  dû  la  seizième  année  ,  ne  peut  contracter  mariage  (5)  : 
d'où  il  suit  que  la  femme  peut  avant  lui  disposer  de  ses  biens. 

^  Le  mineur  parvenu  à  l'âge  de  seize  ans ,  peut  disposer  par  testa- 
ment ;  mais  il  ne  le  peut  que  jusques  et  à  concurrence  de  la  moitié 
des  biens  dont  la  loi  permet  au  majeur  de  disposer  (4). 

^  Nous  avons  déjà  dit  que  le  condamné  à  une  peine  infamante  ne 
pouvait  valablement  assister  à  la  confection  d'un  testament  ;  mais  il 
ne  suit  pas  de  ce  principe  qu'il  soit  privé  de  la  faculté  de  tester  ;  il  y 
a,  au  contraire,  plusieurs  raisons  de  le  décider  ainsi  (5). 

*^  Les  absens  reipiibUcœ  causa,  c'est-à-dire,  les  ambassadeurs  et 
ceux  qui  sont  à  leur  suite  (6),  ne  peuvent  être  réputés  étrangers, 
et^  comme  tels,  privés  de  tester.  Ils  doivent,  au  contraire,  jouir  de 
toute  sorte  de  privilèges  pour  la  conservation  de  leurs  droits ,  en 

(1)  Code  Napoléon  ,  art.  226.  —  (2)  Ibid.  art.  logS.  —  (3)  Ibid.  art.  i44.  — 
Nota.  Le  dernier  jour  de  l'année  est  censé  accompli  après  la  sixième  heure 
du  soir.  —  (4)  Ibid,  art.  go4.  —  (5)  T^eg.  1 ,  Cod.  de  secund.  nupl,  —  (6)  Gra- 
tins,  de  jure  belli  et  pacis  ;  lib.  3  ^  cap.  iS  ,  §.  8, 
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considération  du  service  qu'ils  rendent  (i):  Ilcm  qui  apud  extewos 
legatione  funguniur, possunt  facere  tcstameritiun  (a),  et  que  sur- 
tout ils  paraissent  devoir  être  assimilés  aux  étrangers  que  l'Empe- 
reur a  autorisés  à  établir  leur  domicile  en  France,  en  conformité 
de  l'art.  i5  du  Code  Napoléon  ,  quoique  ce  soit  poui'  des  motifs  dif- 
férons ,  qui  sont  pourtant  les  mêmes  en  ce  point,  qu'il  y  a  utilité  et 
des  raisons  de  saine  politique. 

^  Les  ecclésiastiques  jouissent,  comme  tous  les  autres  citoyens,  de 
la  faculté  de  disposer  par  testament  ;  leur  ministère  ne  porte  aucune 
atteinte  au  droit  qu'ont  tous  les  lionnaes  de  disposer  des  biens 
temporels. 

^  Les  enfans  naturels,  de  quelque  espèce  qu'ils  soient,  adultérins 
ou  incestueux  ,  peuvent  disposer  de  leui'S  biens  par  testament;  le 
vice  de  leur  naissance  n'est  pas  une  incapacité  (3). 

*[  Celui  qui  est  prévenu  d'un  crime  capital  ,  quelques  preuves 
qu'il  y  ait  de  sa  culpabilité,  n'est  point  privé  de  la  faculté  de  tes- 
ter :  car ,  s'il  meurt  avant  sa  condamnation  ,  il  meurt  inlegri 
status  (4). 

*[  Si  même,  après  sa  condamnation  ,  il  mourait  après  avoir  exercé 
son  recours  en  appel ,  son  testament  serait  réputé  valable ,  et  il 
mourrait  dans  toute  l'intégrité  de  son  état  (5). 

SECTION    IL 

Quelles  Personnes  sont  incapables  de  lester. 

^Il  est  trois  classes  de  personnes  qui  n'ont  point  la  faculté  de  dis- 
poser par  testament. 

(1)  Leg.  8  et  lot.  tit. ,  ff.  ex  quih.  caus.  major,  in  integi:  restit.  —  (2)  Lcg.  i3, 
î-  '  )  ff-  ^tii  testam.  fac.  poss.  —  (5)  Baquet,  Droit  de  Bâtardise ,  cliap.  6. 
Mainard ,  Hv.  o ,  chap.  49.  —  (4)  Leg.  g  ,  ff.  qui  testam.  fac.  poss.  Code  Napo- 
léon ,  art.  26  el  suiv (5)  Leg.  i3 ,  §.  ult. ,  ff.  qui  test.  fac.  poss,  ,  ei  leg,  &, 

S'  3  j  ff-  de  injust.  rupt.  et  irrito  facto  testam. 
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^La  première  comprend  les  mineurs,  sauf  les  exceptions  portées 
aux  articles  yoo  ,  go^j,  et  iO()5  du  Code  Napoléon. 

*^La  seconde  comprend  les  éti-angers  dont  l'établissement  du 
domicile  n'est  point  autorisé  (i);  ceux  qui  ont  encouru  la  mort 
civile ,  et  les  Français  qui  auraient  quitté  la  France  sans  esprit  de 
retour.  ^ 

^  La  troisième  comprend  ceux  qui  ne  jouissent  pas  des  qualités  de 
l'esprit  et  du  corps  pour  pouvoir  régler  leur  volonté ,  comme  les 
furieux,  les  imbécilles,  les  interdits,  ceux  qui  sont  actuellement 
dans  un  état  d'ivresse ,  et  ceux  qui ,  à  cause  de  leurs  infirmités ,  ne 
peuvent  déclarer  leur  volonté  par  l'effet  de  la  parole  ou  par  écrit. 

^  Pour  motiver  notre  opinion  sur  l'incapacité  de  celui  qui  aurait 
encouru  la  mort  civile,  outre  la  disposition  formelle  des  lois 
romaines,  qui  décidaient  que  la  mort  civile  détruisant  le  droit  de 
cité,  privait  le  condamné  de  toute  participation  au  droit  civil, 
nous  citerons  encore  pour  autorité  les  termes  du  Code  Napoléon, 
art.  25  :  ^ 

«  Le  condamné  à  la  mort  civile  ne  peut,  y  est-il  dit,  disi^oser  de 
»  ses  biens  en  tout  ou  en  partie  par  testament,  ni  recevoir  à  ce  titre, 
»  si  ce  n'est  pour  cause  d'alimens  ». 

(i)  Nous  observei'ons  à  cet  égard  que  les  étrangers  peuvent  quelquefois  jouir  de 
la  faculté  de  disposer  par  testament  :  cela  s'induit  des  paroles  de  l'art,  ii  du  Code 
Napoléon,  qui  porte  «  que  l'étranger  doit  jouir,  en  France,  des  mêmes  droits 
>)  civils  que  ceux  qui  sont  accordés  aux  Français  par  les  traités  de  la  nation  à 
»  laquelle  il  appartient  ». 

Ou  voit  un  exemple  de  ces  traités  dans  l'Histoire  de  Louis  XIV,  où  il  est  rap- 
porté qu'en  i655  la  France  et  la  république  d'Angleterre,  d'Irlande  et  d'Ecosse 
firent  un  traité ,  par  lequel  il  fut  convenu  que  les  Anglais  et  les  Français  pourraient 
faire  testameiit  par-tout  où  ils  se  trouveraient ,  et  que  l'exécution  s'en  fei'ait  en 
quelque  lieu  qu'ils  fussent  morts ,  nonobstant  le  droit  d'aubaine. 

Nous  devons  remarquer ,  du  reste ,  que  ces  traités  ne  peuvent  avoir  d'effet  que 
pendant  que  les  nations  sont  amies.  La  déclaration  de  guerre  les  a  rompus  ;  et  s'ils 
sont  renouvelés  à  la  paix,  ils  u'oijl  point  d'effet  rétroactif. 
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^  Cela  est  d'autant  plus  raisonnable ,  que  la  mort  civile  est  une 
fiction  ingénieuse  pai'  laquelle  la  loi  répute  mort  celui  qui  efTecli- 
venient  vit  encore,  mais  qui  ne  vit  plus,  ni  pour  la  société,  ni 
pour  sa  famille  ,  et  qui ,  s'il  existe  ,  c'est  pour  lui  seul.  Ici  se  place 
naturellement  la  discussion  à  laquelle  ont  donné  lieu  les  dispositions 
contraires,  en  apparence,  des  articles  27  et  zS  du  Code  Napo- 
léon (1).  Il  est  d'autant  plus  sage  de  la  rappeler  ici ,  que  de  grands 
intérêts  se  rattachent  à  la  fixation  de  l'époque  où  la  mort  civile  est 
eucourue. 

^  On  a  agité  la  question  de  savoir  «  si ,  pendant  le  délai  des  cinq 
»  années,  le  condamné  par  contumace  jouissait  ou  demeurait  privé 
»  de  l'exercice  de  ses  droits  civils  ».  Il  a  paru  d'abord  que  l'art.  i'S 
avoit  décidé  la  question  pour  la  négative;  mais  il  en  résultait  une 
antinomie  dans  les  termes  de  la  loi.  C'est  donc  dans  son  esprit  qu'il 
a  fallu  cliercher  la  solution  de  cette  question  importante. 

^  On  a  considéré  que  ,  dans  le  sens  de  l'objection  ,  l'existence  du 
condamné  serait  conditionnelle ,  et  que  tous  les  actes  qu'il  aurait 
consentis  seraient  provisoires  ;  ce  qui  nous  ramenait  alors  dans  l'incer- 
titude de  l'ancienne  législation  française.  Il  a  donc  fallu  dire  que  , 
pendant  les  cinq  années ,  le  condamné  pouvait  recueillir  et  trau*~ 
mettre  ;    qu'il  pouvait  être   époux   et  père.  C'est  ce  qu'enseigne 
d'ailleurs  l'orateur  du  Gouvernement ,  dans  son  discours  sur  cette 
matière  {2).  «  La  mort  civile  ,  dit-il ,  est  une  jjrivation  morale  qui 
»  n'est  définitivement  encourue  qu'après  les  délais  déterminés  par 
»  la  loi  ;  ce  n'est  qu'à  leur  expiration  qu'elle  donne  ouverture  à  la 
»  succession  du  condamné  ;  car  les  lois  aiment  à  le  réputer  cajjable 
»  des  effets  civils  ,  tant  qu'il  peut  encore  se  justifier  ». 

^  L'orateur  Gary  retrace  aussi  avec  éloquence  les  inconvéniens  de 
l'autre  système  ,  et  démontre  la  vérité  et  la  force  du  ijrincipe  ,  qui 

(1)  f^oyez  mon  ouvrage  sur  V Esprit  des  Instiliites ,  tome   1  ,  page  ii5.  -^ 
(2)  Pvocès-verbaux  ,  tome  2  ,  page  ir)i. 

I.  i5 
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ne  permet  pas  de  placer  daua  un  état  de  choses  provisoii-es  des  efifets 
définitifs  par  leur  nature.  «  Quel  serait  donc,  dit-il  (i) ,  le  sort  des 
»  eufaus  nés  dans  les  cinq  ans?  Légitimes,  si  le  père  se  représente 
»  ou  meait  dans  cet  intervalle;  illégitimes  ,  si  les  cinq  ans 
»  s'écoulent  sans  que  la  destinée  du  père  soit  connue.  Quel  serait 
»  le  sort  de  l'épouse  qui  aurait,  dans  les  cinq  ans,  contr-acté  un 
»  nouvel  engagement?  Epouse  légitime,  si  son  premier  époux  ne 
»  paraît  pas  ;  infidèle  et  coupable  ,  s'il  meurt  ou  se  représente. 

^  »  Quel  serait  le  sort  des  successions  qui  ,  pendant  les  cinq  ans  , 
»  s'ouvriraient  au  profit  du  condamné  ?  Héritier  ,  s'il  paraît  ou  s'il 
»  meurt,"  non  héritier ,  s'il  laisse  passer  les  cinq  ans  sans  se  repré- 
»  senter.  Disons  donc  que  si  la  lettre  de  la  loi  olfi"e  quelque  ambi^ 
»  guité  ,  elle  doit  être  interprétée  de  la  manière  la  plus  favorable  ». 
In  arnhigua  voce  legis  ea  pot  lus  accipji^nda  est  significatio  quce 
vitio  cai^t ,   leg.  ig  ,  jf.  de  legihus. 

*\  La  condamnation  à  une  peine  emportant  mort  civile  ,  annulle 
le  testament  antérieur.  La  raison  en  est  que  le  testateur  n'a  point, 
au  temps  de  son  décès ,  le  droit  de  cité  nécessaire  à  la  validité  de 
sa  disposition  testamentaire  (2);  et  nous  avons  vu  que  sa  capacité 
devait  être  considérée  ,  non-seulement  à  l'époque  de  sa  confection, 
mais  encore  à  l'époque  de  la  mort. 

^  Il  suit  de  ce  principe  ,  que  le  changement  d'état  intervenu  pen- 
dant le  temps  intermédiaire  ne  nuit  poiat  à  la  validité  du  testa- 
ment, si  le  testateur  a  été  rétabli. 

-  ^  Chez  les  Romains ,  la  condamnation  in  metallum,  adferrum,  ad 
hestias ,  en  faisant  perdre  la  vie  naturelle  au  coupable,  lui  faisait 
perdi'e  le  droit  de  cité  et  la  liberté.  En  France,  il  n'est  encore  aucune 
peine  qiie  la  mort  naturelle,  qui  emporte  la  mort  civile.  Le  Code 
criminel  sajas  doute  fixera  de  nouvelles  règles  à  cet  égard.  *\ 

Oht  ne  détruirait  pas  l'incapacité  des  impubires ,  c'est-à-dire, 

(1)  Procès-verbaux,  tome  1,  page  427.. —  (2)  Leg^  6,  §.  ô^iff.  deinjust,  rupt. 
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de  ceux  à  qui  la  loi  a  défendu  de  tester  avant  lui  certain  âge ,  ])ar 
l'assistance  de  leur  tuteur.  La  raison  de  décider  est  que  la  confec- 
tion du  testament  est  de  droit  public,  et  qu'elle  ne  peut  dcpendie 
de  la  volonté  d'autrui ,  puisque  la  disposition  testamentaire  prend 
son  principe  dans  la  volonté  du  testateui\  D'où  il  suit  qu'un  testa- 
ment invalide  pour  défaut  de  capacité  de  la  part  du  testateur,  ne 
pourrait  devenir  valide  après  qu'il  aurait  atteint  l'âge  requis,  parce 
que  quod  iniiio  vUiosum  est  non  poiest  tmctu  tempoiis  convalcs- 
cere  ,  leg.  jc)  ,  ff.  de  reg.jur.  ( i). 

En  principes  j  quoiqu'un  testament  renferme  des  dispositions 
très-sages  ,  s'il  a  été  fait  par  un  furieux  ,  il  ne  peut  être  réputé 
valable  ;  toutefois,  c'est  à  ceux  qui  allèguent  la  fureur  à  en  fournir 
la  preuve. 

^  Le  prodigue  n'est  phzs  interdit  en  France;  seulement  il  ne  peut 
vendre ,  ni  aliéner  ,  à  quelque  titre  que  ce  soit ,  sans  l'autorisatioia 
d'un  conseil  judiciaire ,  qui  lui  est  nommé  à  cet  effet  par  le  tribunal 
de  l'arrondissement  de  son  domicile,  à  la  réquisition  des  parties 
intéressées.  Mais  nous  pensons  qu'il  lui  est  permis  de  tester  selon 
sa  volonté  :  si  néanmoins  son  testament  contenait  des  dispositions 
injustes  et  insensées,  il  y  a  lieu  de  croire  qu'il  serait  déclaré  inva- 
lide ,  coinme  fait  par  un  homme  dans  le  délire. 

^  Les  dispositions  testamentaii'es  ne  pouvant  avoir  lieu  que  par 
écrit  (2),  il  suit  de  celte  règle  que  le  sourd-muet  de  naissance  qui 
ne  saurait  pas  écrire ,  serait  incapable  de  tester.  Ce  principe  est 
contraire  à  une  des  dispositions  du  droit  romain  ,  qui  permettait 
au  soldat  sourd-muet  de  tester  par  signes.  Mais  cette  manière  de 
disposer  pouvait  entraîner  un  si  gi'and  nombre  d'abus  ,  qu'il  était 

{i')  Nec  ad  rem  peitinet  si  impubes  postea piihes factus  fu^rit  et  deces^ 

sérît ,"%.  i ,  Instit.  quib.  non  est  permiss.  fac.  test. ,  leg.  tg  ,  ff.  qui  testant, 
fac.  poss. ,  et  leg,  1 ,%.  S  ,Jf.  de  bonor.  possesn.  sec.  tab.  —  (■-')  Code  Kapoléon, 
^it.  969. 
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sage  de  ]a  proscrire;  et  c'est   ce   qui   avait  eu  lieu   même  avant 

l'émission  du  Code  Napoléon  (i),  par  Tordonnance  de  lySô. 

CHAPITRE  V. 

De  la  liberté  requise  pour  disposer  par  testament.  De  la 
crainte  et  de  la  violence,  du  dol  et  de  la  fraude.  De  la, 
captation  et  de  la  suggestion.  Du  testament  fait  sur  Vinter^ 
rogat  d' autrui.  De  V  erreur  et  de  la  fausse  condition.  De  la 
fausse  cause  et  de  la  fausse  dènionstratioTi. 

Ce  n'est  pas  de  la  liberté  d'esprit  que  nous  traiterons  dans  ce 
chapitre,  mais  bien  de  cette  liberté  dont  use  l.e  testateur  pour 
régler  volontairement  ses  dispositions  de  dernière  volonté,  exclusi.- 
vement  de  toute  impression étiangère  capable  d'ôter  ou  de  diminuer 
l'usage  actuel  de  la  liberté  de  disposer. 

Le  premier  point  de  cette  liberté  consiste  en  ce  que  le  testateur 
puisse  faire ,  sans  empêcliement ,  autant  de  testamens  que  de  fois 
il  aura  changé  de  volonté  (2)* 

Le  second  point  consiste  à  ce  qu'il  puisse  disposer  librement 
de  ses  biens,  parce  que  toutes  les  dispositions  que  renferme  un 
testament,  doivent  avoir  leur  fondement  dans  une  volonté  libre  , 
réfléchie  et  délibérée.  D'où  il  suit  que  tout  ce  qu'il  contient  doit 
être  essentiellement  nul  ,  dès  qu'il  se  rencontre  quelqu'une  des 
causes  qui  ôtent  ou  diminuent  l'exercice  de  la  liberté  dans  la 
volonté. 

*\  On  l'a  décidé  ainsi  avec  d'autant  plus  de  raison  ,  qu'un  testament 
n'est  pas,  comme  un  contrat,  l'ouvrage  de  plusieurs  personnes  qui 
s'efforcent  de  stipuler  chacune  dans  ses  intérêts  particuliers.  C'est 
l'ouvrage, d'un  seul  ;  c'est  donc  aussi  sa  volonté  qui  doit  servir  de 


(1)  Code  Napoléon  ,  arl.  2.  —  (2)  Amhulatoria  est  volunUis  hominis  usque 
aâ,  extremum  vitœ  e.xitum,  leg.  4^  ,ff,  de  adim.  leg. 
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l-ègle,  et  il  n'est  nulleuieiit  nécessaire  que  la  volonté  des  liéritiers 
ou  des  légataires  concoure  dans  l'acte  avec  celle  du  testateur  pour 
rendre  les  dispositions  efficaces.  La  loi  n'exige  pas  leur  accepta- 
lion  ;  c'est  pourquoi  ,  par  voie  de  conséquence  ,  si  la  volonté 
manque  par  le  défaut  de  liberté  ,  la  disposition  tombe  d'elle- 
jnème. 

^  Le»  testamons  méritaient,  à  juste  titre,  toute  la  sollicitude  du 
législateur  ,  puisqu'ils  sont  toujours  l'acte  d'une  personne  mou- 
rante, ou  qui  a  la  mort  présente  à  sa  pensée  quand  elle  dispose^ 
Voilà  pourquoi  l'idée  de  notre  destruction  appoitant  du  trouble 
dans  notre  esjjrit,  le  testateur  est  moins  en  état  de  résister  aux 
impressions  capables  de  porter  atteinte  à  cette  liberté  :  d'où  il  suit 
qu'il  est  infiniment  plus  exposé  à  la  surprise  qu'il  ne  le  serait  s'il 
s'agissait  d'un  contrat.  Ainsi ,  en  examinant  les  circonstances  capa- 
bles d'ôter  ou  de  diminue^  la  liberté  dans  la  pcisonne  d'un  tes- 
tateur ,  on  doit  considérer  non-seulement  les  différens  sexes  et  la 
diflérence  de  l'âge  ,  mais  encore  l'état  de  maladie  ou  de  santé.  ^ 

C'est  avec  un  soin  extrême  qu'il  faut  peser  toutes  ces  circons^ 
tances,  si  l'on  veut  équitablement  juger  de  la  suffisance  des  causes 
qui  sont  alléguées  pour  rendre  inutiles  les  dispositions  testamen- 
taires comme  n'étant  pas  entièrement  libi-es,  et  n'ayant  pas  leur 
fondement  dans  la  volonté  du  testateur. 

Si  bien  que,  lorsqu'il  s'agit  de  la  nullité  d'un  testament  pour 
quelqu'une  des  causes  qui  ôtent  ou  diminuent  la  liberté,  on  ne  doit 
pas  exiger  des  moyens  tels  qu'il  e]i  faudrait  pour  faire  rescinder  un 
contrat;  mais  il  doit  suffire,  pour  faire  casser  les  dispositions  testa- 
mentaires, qu'il  paraisse  que  le  testateur  n'aurait  pas  fajt  la  dispo- 
sition^ s'il  n'y  avait  été  porté,  engagé  ou  induit  par  une  impression 
étrangère;  il  faut  observer  cependant  que  la  manière  par  laquelle 
le  testateur  a  été  porté ,  engagé  ou  induit  à  faire  la  disposition  ne 
soit  pas  du  nombre  de  celles  que  la  loi  autorise  ou  permet;  car  si 
l'impulsion  était  de  telle  nature  que  la  loi  ne  l'improuyât  pas, 
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comme  sont  les  prières,  les  services  réciproques,  les  sollicitations 
affectueuses,  ainsi  que  l'ont  décidé  la  loi  70  ,Jf'.  de  liœred.  instit. ,  la 
loi  dernière,  Cod.  siqm's  aliquerii  testarl pix)hlh. ,  et  la  loi  dernière 
du  même  titre,  au  digeste,  cette  impulsion  ne  rendrait  p.as  la  dis- 
position nulle , '(^iiand  bien  même  elle  aurait  servi  à  faire  naître 
la  pensée  dans  l'esprit  du  lestateiu',  et  serait  la  première  cause 
de  la  libéraliîc,  parce  que  les  faits  ou  les  paroles  qui  produisent 
l'impulsion  n'otent  ni  ne  diminuent  la  liberté  du  testateur;  ce  ne 
sont  que  de  simples  considérations  qui  touchent,  à  la  vérité,  mais 
qui  touchent  librement  et  volontairement.  Dans  ces  cas,  la  dispo- 
sition n'a  aucun  principe  vicieux  ou  réprouvé. 

Pour  faire  une  juste  application  de  ce  qui  vient  d'être  observé, 
il  faut  remarquer  que  l'on  peut  considérer  la  volonté  dans  trois 
degrés  différons,  ou  trois  classes  diverses,  c'est-à-dire,  la  volonté 
pure,  la  volonté  mixte,  et  ce  qui  n'^st  pas  du  tout  l'effet  de  la 
volonté. 

On  appelle  volonté  pure ,  ce  qui  pi'ocède  librement  de  la  pensée, 
du  mouvement  et  de  la  résolution  ,ou  tien  ce  qui  est  adopté  par  de 
bonnes  et  justes  considérations,  sur  les  idées  qu'on  en  conçoit  par  le 
mouvement  d' autrui  ;  Cumcognitione finis  ,  ainsi  que  s'expliquent 
les  théologiens;  car,  comme  nous  venons  de  le  dire,  la  volonté  se 
déterminant  librement  dans  ce  cas,  la  chose  n'est  pas  moins  pure- 
ment libre,  quoiqu'un  autre  en  ait  le  preixiier  conçu  l'idée. 

La  volonté  mixte  est  celle  par  laquelle  nous  voulons  une  chose 
sur  des  motifs  et  des  considérations  qui  nous  déterminent,  et  sans 
lesquels  nous  ne  l'aurions  pas  voulue.  On  peut  mettre  dans  cette 
catégorie  toxit  ce  qui  est  forcé  par  la  violence  ,  tout  ce  qui  est  l'effet 
du  dol,  de  la  surprise,  de  la  tromperie  et  de  l'erreur.  Il  y  a,  à  la  vérité, 
dans  ces  cSs ,  une  volonté  forcée ,  surprise ,  trompée  ou  erronée  ;  mais 
cette  volonté  n^est  pas  pure ,  puisque  les  impres-sions  étrangères  l'ont 
produite  et  déterminée;  et  c'est  une  espèce  de  non  consentement, 
selon  ce  que  disent  les  théologiens  :  SiciU  volunlariam  est  illudquod 
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hahet  orltini  a  piincipio  iutrinseco  cuin  cogniiioné finis  ^  ita  iuvo- 
luntarium  dicitur  esse  illiid ,  quod  non  Jiubel  orUini  a  voluntale 
veluti  a  principio  inirinseco. 

Enfin  ,  le  défaut  de  volonté  vient  de  ce  qu'il  n'y  a  absolument ,  de 
notre  part ,  aucune  résolution  de  faire  ce  qui  se  trouve  fait,  comme 
dans  cet  exemple  rapporté  par  Ai^istote,  de  ce  philosophe  qui  vou- 
lant tuer  un  chien  ,  jeta  une  pierre  qui  tua  sa  belle-mère,  et  autres 
oas  semblables.  Dans  les  dispositions  testamentaires,  il  n'y  a  que  la 
pure  volonté  qui  puisse  servir  de  fondement,  et  il  suffit  qu'il  se 
rencontre  une  volonté  mixte  pour  les  rendre  inefficaces,  parce  que 
ce  sont  de  pures  libéralités  qui  dépendent  absolument  de  la  volonté 
du  disposant,  comme  le  remarque  judicieusement  Louis  Molina, 
de  Just.  et  Jur.  Tmctat.  2  ,  dispiit.  iâ5 ,  n"  a. 

^  En  règle  générale  ,  on  peut  adopter  en  principe  que  les  faits  qui 
tendent  à  faire  annuller  les  testamens  ,  ou  les  dispositions  qu'ils 
renferment,  comme  sont  ceux  de  la  violence ,  du  dol,  des  persua- 
sions et  i?iductio7is  frauduleuses,  peuvent  è\xe  prouvés  par  témoius, 
même  sans  avoir  besoin  d'arguer  de  faux  le  testament  qui  éaoii*>j 
cerait  le  contraire.  ^ 

SECTION    PREMIERE. 

De    la   Crainte  et   de    la    T^iolencc. 

Le  testament  extorqué  par  violence  ou  par  force  çst-il  nul  ? 
Voilà  la  première  question  que  présente  la  matière.  li  y  a  dexix 
opinions  sur  ce  point  parmi  les  docteurs  :  les  uns  soutiennent 
l'affirmative  ,  parce  que  volunias  coacta  vohintas  est;  mais  ils 
veuleiil;  que,  dans  ce  cas ,  la  libéralité  soit  ôtéé  à  celui  qui  l'aul-a 
extorquée,  pour  èlre  adjugée  au  fisc  :  les  autres  soutiennent ,  avec; 
beaucoup  plus  de  raison  ,  la  négative  ;  et,  en  efifct,  toutes  les  dis-; 
positions  arracliées    par   la  violence    doivent    être    radicalement 
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nulles  (i).  La  principale  raison  de  décider  ainsi,  est  que  le  testa- 
teur doit  faire  un  libre  usage  de  sa  volonté  ,  et  que  rien  n'est  plus 
contraire  à  la  liberté  que  la  force  et  la  violence. 

Ce  pi'incipe  établi ,  voyons  de  quelle  nature  doit  être  la  violence 
pour  entraîner  la  nullité  du  testament,  et  dans  quel  temps  elle 
doit  avoir  été  exercée.  Pour  bien  juger  à  cet  égard  ,  il  faut  considérer 
l'âge  et  l'état  de  santé  ou  de  maladie  du  testateur;  de  jjIus  ,  il  faut 
examiner  attentivement  la  nature  des  faits  de  crainte  ou  de  vio-t 
lence,  pour  savoir  Vils  ont  pu  contraindre  le  testateur  à  agir  contre 
sa  volonté;  car  on  ne  doit  pas  croire  qu'il  soit  nécessaire,  pour 
annuller  un  testament ,  d'avoir  exercé  une  violence  capable 
d'ébranler  un  homme  ferme  et  constant,  et,  comme  les  lois  l'exi- 
gent en  fait  de  transactions  ,  pour  annuller  un  contrat  entre-r 
vifs  (2). 

Nous  donnerons  j^our  exemple  de  cette  violence ,  les  cas  où  il 
aurait  été  commis  des  excès  l'éels  et  des  mauvais  tj  aitemens  sur  la 
personne  du  testateur.  Lorsqu'il  a  été  menacé  de  se  voir  aban- 
donné sans  secours  et  sans  service  dans  le  temps  où  sa  faiblesse 
nécessitait  le  plus  de  soins.  La  menace  sérieuse,  de  le  laisser  sans 
alimens,  s'il  ne  disposait  ainsi  qu'on  le  lui  inspirait ,  serait  un  sujet 
de  crainte  suffisant  pour  rendre  la  disposition  inefficace.  Il  en  est 
de  même  des  fortes  menaces  qu'on  ferait,  d'user  d'excès  réels  sur  la 
personne  du  testateur  (3).  Pour  renverser  en  un  mot  la  disjiosition  , 
il  suffit  de  prouver  une  crainte  ou  une  violence  sans  laquelle  le  tes- 
tateur n'aurait  pas  disposé;  car  tout  ce  qui  blesse,  altère  ou  diminue 
la  liberté  ,  rend  le  testament  inefficace.  Nous  devons  observer  néan- 

Il  -  •      r  ■  ■  -■■-■- — .1.11. 

(1)  Dauih.  de  Testant.  ,  n"  20,  pag,  21  et  22.  —  (2)  Leg.  1 ,  Cod.  si  quia 

aliqiieni  leslari  prohib.   si  testator  non  sua  sponte  testamentum  fecit 

Sed  compulsus  ah  eo  qui  hœres  est  instilatus ,  \>el  quolibet  alio ,  quos  nolue- 
rit  scripsit  hœredes.  Voyez  le  Co'de  Napoléon,  art.  1112.  —  (5)  Pekius,  de 
Teslam.  conjug.  Ub.  1 ,  cap.  g.  Mantica  ,  de  Conjeclur.  ult.  vol.  lib.  2  ,  tit.^, 
^ichardus ,  Cod.  lit.  si  quis  aliq.  testar.  prohib.  vel  coeg. 
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moins  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  de  la  crainte  révérenlielle  (i);  elle  ne 
porte  pas  atteinte  à  la  disposition  testamentaire-,  si  elle  n'est  accom- 
pagnée, ou  de  menaces,  ou  de  sollicitations  vives,  pressantes  ou 
importunes. 

^  Le  moment  de  la  confection  du  testament  n'est  pas  toujours  celui 
où  la  violence  est  exercée;  elle  précède  ordinairement,  et  l'on  doit 
présumer  qu'un  testament  est  l'effet  de  la  violence,  lorsqu'il  ne 
s'est  pas  écoulé  un  intervalle  de  temps  qui  puisse  faire  juger  que  le 
sujet  de  ciainte  avait  cessé  lorsque  le  testament  a  été  fait;  ce  qui 
dépend  ordinairement  des  circonstances. 

^La  violence  est  une  voie  de  fait,  c'est  une  sorte  de  crime;  ce  qui 
exclut  toute  sorte  de  présomption,  par  la  règle  que  les  crimes  se 
prouvent  et  ne  se  présument  pas  (i).  Il  est  néanmoins  des  cas  parti- 
culiers où  il  n'est  pas  besoin  de  prouver  la  violence  pour  rendre  les 
dispositions  inefficaces;  telles  sont  les  dispositions  rénumératoires  à 
titre  universel,  à  cause  de  la  qualité  des  personnes.  Par  exemple, 
celle  faite  par  le  mineur  en  faveur  de  son  tuteur  ,  s'il  n'est  son 
ascendant  (3)  ;  celle  faite  i^ar  le  testateur  aux  docteurs  en  méde- 
cine ,  aux  officiers  de  santé  et  aux  pharmaciens  qui  l'auraient 
traité  pendant  sa  maladie  (4).  Ces  règles  s'étendent  aux  ministres 
du  culte;  car  la  même  raison  d'exclusion  milite  contre  eux  (5). 

^  La  disposition  demeurerait  de  plein  droit  annullée  ,  sans  qu'il 
fut  besoin  de  fournir  d'autre  preuve,  si  le  testateur  déclarait,  en 
jprésence  d'un  notaire  et  de  deux  témoins,  qu'il  avait  testé  par 
violence  contre  sa  volonté  ,  et  qu'il  révoquerait  son  testament ,  s'il 
n'avait  lieu  de  craindre  encore. 

^La  suite  de  la  violence  est  naturellement  de  priver  celui  qui  Va. 

(i)  Code  Napol.'on  ,  ait.  mi.  —  (j)  Lcg.  23,  ff.  qiiod.  met.  caus.  et  kg.  t3 , 
Cod.  de  Transacl.  el  Code  Napoléon,  art.  1116.  — (5)  Code  Napoléon,  art.  907. 
—  (i)  Ibid.  art.  909.  —  (5)  Ricard,  tome  1  ,  n"  74*,  page  172  ;  Charondas , 
liv.  4,  rcp.  4i-,  et  sur  l'arlicle  26  de  la  Coutume  de  Paris;  Code  Napoléon, 
,art.  909. 

I.  16 
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commise,  de  l'hérédité  ou  de  la  libéralité,  non-seulement  parce 
que  *e  vice  rend  la  disposition  radicalement  nulle,  mais  encore 
parce  qu'il  s'est  reudu  indigne  du  droit  de  succéder  ab  intestat. 
La  raison  de  décider  est  qu'il  a  contraint  le  testateur  de  disposer 
autrement  qu'il  n'aurait  fait;  qu'ainsi,  ayant  contre  lui  la  volonté 
du  testateur,  qui  l'aurait  exclu  s'il  avait  été  libre  dans  sa  volonté,  il 
ne  peut  jouir  du  bénéfice  de  la  loi,  qui  ne  défère  les  successions 
ah  intestat  qu'à  ceux  que  le  défunt  aurait  vraisemblablement 
appelés  s'il  avait  disjîosé  librement /^rMaTze/o  qiiidem  cogeiido  illuni 
vi  aut  metu,  ut  se  aut  alium  instituât  Jiœi-edem  aut  legatarium, 
quem  seclusa  illa  W  aut  metu  Jion  instituisset ,  prohibet  illum  tes- 
tari,  ut  alioquin  foret  testaturus  (i).  Or,  il  est,  dans  le  cas  posé, 
«ne  preuve  évidente  du  contraire,  puisque  le  testateur  n'aurait  pas 
eu  besoin  d'être  forcé,  s'il  avait  voulu  tester  librement  en  faveur  de 
celui  qui  lui  avait  fait  violence  ;  d'où  il  suit  qu'il  doit  être  exclu 
par  l'exception  du  dol,  parce  qu'il  a  contre  lui  la  volonté  du  testa- 
teur, leg,  36,  §.  3 ,  Jf.  de  Testant,  niilit.,  leg.  i2,  ff.  quœ  ut 
indigtt.  aufer.  y  et  leg.  4- ,  ^.  prœteiva  w ,  Jf.  de  doli  inali  et  nietus 
except. 

Il  y  a  d'ailleurs  une  autr-e  raison  de  décider  ainsi.  En  commet- 
tant la  violence  ,  il  se  rend  coupable  d'un  crime  qui  le  rend 
indigne  de  prendre  part  à  la  succession  du  défunt,  ainsi  que  cela 
résulte  de  l'esprit  des  lois  i  et  s,  Cod.  si  quis  aliqueni  testari 
pmhib.,  qu'on  applique,  par  identité  de  raison,  au  cas  de  la  vio- 
lence; *efZ  tanien  idem  de  utroque  receptum  est  pixjpter  similitu- 
dinem  rationis.  cJiap.  3 ^ffl  si  quis  aliqueni  testari. 

De  ce  que  ,  dans  l'ancien  droit ,  la  disposition  était  déclarée 
inefficace,  il  ne  suit  pas  que  les  biens  dussent  être  appliqués  au 
fisc;  ils  étaient,  au  contraire,  laissés  aux  autres  successeurs  légi- 
times (a). 

(i)  MoUna,  de  JustUia  et  Jure  disput.  i35 ,  num,  S ,  tractât.  2.  —  (■^)  Bu- 
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On  lie  pouvait  décider  de  la  même  manière,  et  priver  comme 
indigne  l'Jiéritier  ou  le  légataire  de  la  succession  ah  intestat ,  s'il 
n'avait  nullement  participé  à  la  violence.  Il  suffisait  alors  de 
déclarer  la  disposition  nulle;  car,  dans  ce  cas,  celui  en  faveur 
duquel  la  Wolence  avait  été  faite  n'était  coupable  de  rien,  et  qu'il 
aurait  été  injuste  qu'il  souffrit  du  fait  d'autrui,  et  qu'il  fût  puni 
d'une  faute  à  laquelle  il  n'avait  nullement  participé. 

Une  grande  et  importante  question  à  examiner  ,  est  celle  de 
savoir  si  la  crainte  était  purgée  ,  lorsque  ^e  testateur  survivait  et 
qu'il  ne  changeait  point  les  dispositions  testamentaires  qui  lui  avaient 
été  arrachées  par  la  violence. 

Les  auteurs  l'ont  diversement  décidée.  Les  uns  ont  voulu  que 
le  testament  restât  toujours  nul  par  suite  de  la  règle,  quod  ah  initio 
non  valet  tractu  ternporis  non  potest  convalescere ;\es  autres  ont 
pensé  que  le  testament  étoit  valable,  par  la  raison  qu'il  était  con- 
firmé par  le  silence  du  testateur  (i"). 

^En  effet,  il  est  vrai  de  dire  que  si  la  cause  de  la  crainte  avait  duré 
pendant  la  vie  du  testateur,  sa  survivance  ne  pouvait  jamais  rendre 
le  testament  valide,  parce  que  l'effet  ne  pouvait  cesser  qu'ajjrès  la 
cause. Mais  si  la  cause  qui  produisait  la  crainte  avait  cessé,  il  pouvait 
y  avoir  alors  moins  de  difficulté.  Basset,  tome  2 ,  liv.  8,  tit.  1 ,  ch.  7 , 
rapporte  même  un  ari-êt  du  parlement  de  Grenoble  (2) ,  par  lequel 
les  successeurs  ab  intestat  d'une  femme  qui  avait  disposé  en  faveur 
de  son  mari,  furent  déboutés  de  la  demande  en  preuve  des  faits 
de  violence  commis  par  le  mari  pour  obliger  son  épouse  à 
disposer  en  sa  faveur.  Le  motif,  pris  de  ce  que  la  testatrice  avait 
vécu  douze  ans  après  son  testament  sans  l'avoir  changé,  et  que 
les  successeurs  n'avaient  intenté   leur  action  qu'après  la  mort  du 


gnon  ,  des  Lois  abrogées,  liv.  5 ,  cliap.  26.  Collet  et  Brodeau,  lett.  5,  somm.  -jo. 
Maynard ,  liv.  7  ,  chap.  gi.  M.  de  Castellan ,  liv.  2  ,  chap.  83.  —  (1)  Voyea 
jSItnochius ,  de  Arbil.  casu  3()5 ,  rium.  2Ô.  — (2)  Du  26  février  i6(33. 
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mari;  ce  qui,  comme  le  remarque  judicieusement  l'auteur,  rendait 

leur  action  suspecte  de  calomnie. 

I  D'un  antre  côté,  l'opinion  contraire  reste  fondée  sur  l'esprit 
et  l'autorité  des  lois;  car,  si  le  testament  avait  été  extorqué  par 
violence  contre  la  volonté  du  testateur,  essentiellement  nul  dans 
son  principe,  il  ne  pouvait  devenir  valide  par  le  laps  du  temps  et  par 
le  silence  du  testateur  (i).  C'est  ce  que  décident  plusieurs  textes 
du  droit  romain,  notamment  ceux  qui  déclarent  frappés  de  nul- 
lité les  testamens  des  fils  de  famille  et  des  furieux;  car  ces  testamens 
ne  devenaient  pas  valides,  quoique  le  fils  de  famille  parvînt  à  l'âge 
où  les  lois  lui  permettaient  de  tester,  quoique  le  furieux  recouvrât 
sa  raison  (iî).  Le  seul  vice  de  ces  testamens  consistait,  ainsi  que  nous 
l'avons  vu  ci-dessus  ,  dans  le  défaut  de  volonté  ;  et  comme  ils 
n'étaient  jamais  confirmés ,  quoique  le  testateur  devînt  capable 
d'avoir  une  volonté  et  de  la  diriger  raisonnablement,  il  en  devait 
être  de  même  du  testament  extorqué  par  violence,  dont  le  prin- 
cipal vice  était  le  défaut  de  volonté  :  d'où  il  suit  évidemment  qu'il 
ne  pouvait  être  confirmé  par  le  seul  silence  du  testateur. 

^  Notre  opiaiion  n'est  pas  telle  néanmoins  à  l'égard  des  contrats, 
parce*  qu'ils  n'ont  pas  lïne  faveur  égale  à  celle  dont  jouissent  .les 
testamens.  Ils  ne  peuvent  être  attaqués  pour  fait  de  violence,  si, 
depviis  que  la  violence  a  cessé,  ils  ont  été  approuvés,  soit  expres- 
sément, soit  tacitement,  soit  en  laissant  passer  le  temps  de  la  res- 
titution fixé  par  la  loi  (3),  c'est-à-dire  ,   dix  amiées  (4).  ^ 

SECTION   II. 
Du  Dol  et  de  la  Fraude. 
Le  jurisconsulte  Servius  a  défini  le  dol ,  machinationeni  quan- 

(1)  Q«CB  ah  initio  inulilis  fuit  inslitulio  ,  ex  post  facto  convalescere  non 
potest,  leg,  10  ,  de  reg.jur.  —  (2)  Leg.  19,  ff-  qui  teslatn.  foc.  poss.  ,  et  §.  t  , 
institut,  quih.  non  est  permiss.fac,  testam.  —  (3)  Code  Napoléon ,  art.  iii5. 
—  (4)  Ibid.  art.  i3o4. 


DES   TEST  A  MENS.  1^5 

clam  aliénas  decipiendi  causa,  cimi  aliud  siinulalar,  aliud  agitur); 
raéfis  le  jurisconsulte  Labeon,  dont  la  définilion  a  été  approuvée 
])ar  Ulpien,  pense  que  le  dol  est  omnem  calliditalein ,  fallaciam, 
machin  a  lion  eni  ad  circumve?îie7idum;  fallendum,  decipiendum  cdle- 
nim  adldbitam.  On  doit  entendre  par  calliditas,  les  mensonges  et 
les  autres  paroles  artificieuses;  jy^v  fallu cia ,  le  silence  frauduleux; 
par  mac/iinalioj  les  voies  de  fait;  toute  parole,  tout  fait  et  tout 
artifice  qui  tend  à  surprendre,  à  tromper,  à  séduire  la  volonté,  et 
qui  engage  à  faire  ce  que  l'on  ne  ferait  pas,  si  l'on  n'3'  était  induit 
par  l'artifice  pratiqué ,  doit  donc  être  mis  au  rang  du  dol. 

Là  fraude  renferme  en  elle-mémele  dol,  comme  le  genre  comprend 
les  différentes  espèces  qui  en  dépendent,  et  elle  est  souvent  prise 
dans  le  sens  du  dol.  11  y  a  plusieurs  textes  qui  se  servent  du  mot 
fraus  à  la  place  du  mot  dolus ,  comme  ou  le  voit  dans  la  loi  7, 
§.  i ,  ff.  de  in  i?tlegr.  reslit.  ;  dans  la  loi  65 ,  J/'.  de  rei  vïndic. ,  et 
plusieurs  autres.  Le  dol  renferme  aussi  la  fraude  :  iiiest  enim  dolo 
el  fixius ,  lih.  7j  §.  io,Jf.  de  paclis. 

jNIais  la  fraude  a  beaucoup  plus  d'étendue  que  le  dol.  Le  mot 
\sXin  fraus  est  un  terme  générique,  qui  comprend  plusieurs  espèces 
particulières  :  à  certains  égards,  il.  embrasse  le  dol;  à  certains 
autres,  il  ne  le  renferme  pas,  comme  l'explique  fort  bien  Gœ^/f/é-M*^ 
sur  la  loi  i5  i  ,ff.  de  verhor.  signif,  où  ce  docteur  prend  la  défense 
de  Cujas  contre  la  critique  de  Jean  Robert,  professeur  à  Orléans , 
qui  prétend  que,  dans  le  droit  romain,  il  ne  peut  point  y  avoir 
de  fraude  sans  dol ,  quoiqu'il  puisse  y  avoir  plusieurs  exemples 
tirés  des  textes  du  droit.  A  ce  sujet,  il  faut  renverser  la  proposi- 
tion ,  et  dire  :  qu'il  ne  peut  point  y  avoir  de  dol  sans  fraude. 

La  première  partie  de  cette  proposition  ainsi  établie,  se  vérifie  quand 
on  emploie  la  ruse  et  l'artifice  pour  surprendre  et  pour  tromper  : 
alors,  il  y  a,  sans  contredit,  du  dol.  Lolff.  de  dolo  malo ,  loi  y,  %•  9  , 
ff.  de  paclis.  La  seconde  partie  se  vérifie,  quand  ou  n'use  point  de 
ruse  et  d'artifice,  et  qu'il  n'y  a  qu'un  fait  nuisible  ou  préjudiciable 
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par  faute,  négligence  ou  aufrement  ;  ce  que  l'on  appelle  fraude 
exeventu,  non  ex  consilio ;  car  il  peut  y  en  avoir  de  ces  deux  espèces. 
'Loi  yg  ,ff.  de  fvg.  jur.  On  en  voit  des  exemiDles  dans  la  loi  i ,  jj- 
ad L.  falcid. ,  dans  plusieurs  lois  du  titre  si  quid  in  fraud.  patron., 
dans  le  §.  â ,  Instit.  ciii  et  quib.  ex  caus.  manumitt,  non  Ucet,  et 
autres  textes.  Cependaut  il  ne  peut  point  y  avoir  de  dol  sans  des- 
sein de  tromper,  comme  il  résulte  de  la  déKnition  du  dol  rapportée 
dans  la  loi  /  ^  §.  2  ,ff.  de  dolo  nialo  :  au  lieu  qu'il  peut  y  avoir  de  la 
fraude  sans  dessein  de  tromper,  et  par  le  seul  événement,  epeniu,  non 
consilio.  On  peut  voir  là-dessus  les  différentes  opinions  des  docteurs, 
qui  sont  rapportées  et  expliquées  par  Bargelius,  de  dolo,  lib.  5 , 
cap.  5. 

En  France,  le  moi  fmude  n'a  pas  une  si  grande  étendue  que  le 
mot  latin  fraus  en  avoit  chez  les  Romains  ;  voilà  pourquoi  les 
auteurs  français  regardent  comme  synonymes  les  termes  f/o/et/m?/c?e/ 
ce  qu'il  faut  se  garder  néanmoins  d'entendre  en  matière  de  resci- 
sion de  contrats  ;  car  il  y  a  des  cas  où  la  fraude  se  vérifie  ex  solo 
eventu,  sans  qu'il  y  ait  du  dol.  Et  c'est  dans  ce  sens  que  nous  devons 
considérer  la  fraude,  c'est-à-dire,  comme  a3'ant  la  même  signifi- 
cation que  le  dol  dans  la  matière  que  nous  traitons.  Ainsi  le  dol  et 
la  fraude  ne  constituent  pas  deux  espèces  différentes  de  nullité  des 
disjîositions  testamentaires,  mais  une  seule ,  qui  est  de  même  nature , 
soit  qu'on  l'envisage  du  côté  du  dol  ou  du  côté  de  la  fraude.  Les 
mêmes  règles  et  les  mêmes  décisions  doivent  donc  s'appliquer  à  l'un 
et  à  l'autre. 

Le  dol  et  la  fraude  sont  un  moyeii  très-efficace  pour  rendre  nulles 
les  dispositions  testamentaires  surprises  de  cette  manièi-e.  Cela  se 
démontre  par  les  principes  que  nous  avons  appliqués; car  ces  dispo- 
sitions, pour  être  valables,  devant  avoir  leur  principe  dans  l'esprit 
du  testateur,  qui  doit  régler  sa  volonté,  elles  ne  sauraient  subsister 
dès  qu'elles  sont  surprises  par  artifice;  car  alors  c'est  la  volonté 
d'autrui^  et  non  celle  du  testateur,  qui  produit  la  disposition  ;  l'artifice 
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dont  on  use,  jetant  le  testateur  clans  l'erreur,  qui  exclut  la  volonté 
et  le  consentement,  leg.  n6,  §.  ult.  jf.  de  regul  jur.,  la  disposition 
se  trouve  manquer  dans  son  principe  fondamental,  qui  est  la  volonté 
parfaitement  libre. 

D'ailleurs,  le  dol  étant  Un  moyen  valable  pour  faire  rescinder 
les  actes  entre-vifs,  il  doit,  à  plus  forte  raison,  détruire  les  disposi- 
tions testamentaires,  qui  se  résolvent  bien  plus  facilement  que  les 
contrats  entre-vifs,  comme  nous  l'avons  expliqué  dans  la  section 
précédente. 

Enfin,  la  loi  it,%.  i,  et  la  Zoi  âi,ff.si  qiiis  aliquem  testaripmJùb., 
décident  nettement  que  les  dispositions  testamentaires  sont  ineffi- 
caces quand  elles  ont  été  surprises  par  dol. 

Il  importe  même  fort  peu  que  le  dol  ait  été  commis  par  la  personne 
en  faveur  de  laquelle  la  disposition  surprise  a  été  ftiite,  ou  par 
quclqu'autre  personne ,  suivant  la  loi  / ,  §.  /  ,ff-  siquis  aliquem  testan 
proJdb. ,  parce  que ,  dans  l'un  et  l'autre  cas  ,  elle  est  également 
vicieuse,  comme  n'ayant  point  son  fondement  dans  la  volonté  du 
testateur.  Lorsque  l'héritier  ou  le  légataire  ont  commis  le  dol,  ils 
ne  peuvent  eu  tirer  aucun  avantage ,  parce  que  dolus  nemini  patro- 
cinaii  débet,  leg.  t ,  Jf.  de  dolo  inalo  ;  que  si  c'est  un  tiers  qui  l'a 
commis ,  il  doit  nuire  à  l'héritier  ou  au  légataire ,  parce  que,  ainsi  que 
le  disent  les  interprètes,  ubi  dolus  cdlerius  est  causa  immediata 
acquisitionis  ei  cui  acquisitum  fuit  nocet,  et  que  d'ailleurs  la  dis- 
position est  nulle,  pour  n'avoir  pas  son  fondement  dans  la  volonté 
du  testateur. 

Ce  que  nous  avons  dit  en  pai'lant  de  la  crainte  et  de  la  violence,  au 
sujet  de  la  nullité  des  dispositions  testamentaires  ,  sans  recourir  à 
l'action  rescisoire ,  et  de  la  privation  ou  de  l'indignité  du  droit  qu'on 
pouvait  prétendre  ab  intestat,  doit  être  appliqué  aux  cas  où  le 
légataire  ou  l'héritier  auront  employé  le  dol  ou  la  fr-aude  ,  parce 
que  la  violence  et  le  dol  sont  conjoints  pour  opérer  les  mêmes  effets 
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dans  la  loi  S ,  Jf.  si  guis  aîiq.  testari proldh. ,  par  ces  paroles,  qui 

non  per  viin  nec  dolarn,  pour  opérer  les  mêmes  effets. 

Le  dol  et  la  fraude  ne  sont  pas  présumés:  il  faut  les  prouver , 
leg.  doluin  6 ,  Cod.  de  dolo  nialo ,  et  c'est  à  celui  qui  les  allègue  à 
les  justifier,  dolum  ex  indiciis perspiciiis  probari  convenit. 

Ci^/'«*  prétend  qu'au  lieu  du  mot  indiciis j  il  faut  lire  insidiis  dans 
le  texte  que  l'on  vient  de  citer;  et  comme  la  loi  i ,  §.  2 ,  j]\  de  doli 
mali  et  nietus  exceptione ,  donne  pour  règle  que  ,  pour  juger  s'il  y 
a  du  dol,  il  faut  considérer  le  fait  même  ,  an  dolo  quid factwn sit 
ex  facto  intelligilur;\\.  faut  examiner  les  pièges  que  l'on  a  tendus  et 
l'artifice  dont  ou  a  usé,  pour  discerner  si  le  dol  peut  êtie  prouvé  par 
des  indices  clairs,  ex  indiciis  perspicuis ,  comme  le  décide  le  texte 
de  la  loi  ;  et  si  cette  espèce  de  preuve  n'était  pas  reçue,  il  y  aurait 
plusieurs  cas  où  il  serait  impossible  de  prouver  autrement  le  dol ,  à 
cause  des  précautions  que  l'on  prend  pour  en  dérober  la  connais- 
sance ,  et  que  les  projets  de  l'iiomme  étant  impénétrables  à  tout  autre 
qu'à  Dieu,  qui  est  le  scrutateur  des  coeurs,  ce  n'est  que  par  les 
indices  et  les  conjectures  qui  résultent  des  faits  et  des  démarches 
exlérieui'es ,  qu'on  peut  juger  de  la  qualité  et  du  inérite  des 
actions  ,  et  de  l'intention  de  celui  qui  les  produit  au-deliors. 

^  Comme  les  voies  que  l'on  peut  prendre  et  les  artifices  dont  ou 
peut  user  pour  surprendre  les  dispositions  sont  infinis,  il  n'est  pas 
possible  de  déterminer  les  cas  où  il  peut  y  avoir  un  dol  et  une 
fravide  suffisans  pour  annuller  les  testamens ,  ou  les  dispositions 
qu'ils  renferment.  Nous  observerons  seidement  qu'il  faut  appliquer 
au  cas  du  dol ,  ce  qUe  nous  avons  dit  au  sujet  de  la  crainte  et  de  la 
^dolence;  c'est-à-dire,  qu'il  faut  considérer  le  sexe,  l'âge,  l'état  de 
santé  ou  de  maladie  du  testateur  ,  et  la  grièveté  de  la  maladie  ,  parce 
que,  selon  ces  différens  états,  on  est  plus  ou  moins  susceptible  des 
impressions  capables  d'induire  à  faire  ce  que  l'on  ne  veut  pas ,  à 
se  laisser  surprendre  par  les  ruses  et  l'artifice  qu'on  met  en  usage,  et 
que  l'on  est  moins  en  état  de  se  garantir  des  pièges  qu'on  tend;  voilà 
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pourquoi  les  juges  ne  doivent  pas  exiger  un  dol  lel  que  les  lois 
l'exigent  pour  la  l'escision  des  contrats.  Il  suit  de  ce  qui  précède  : 

1^. Qu'il  importe  peu  que  le  dol  soit  intervenu  au  moment  où  le 
testament  a  été  fait ,  ou  bien  auparavant,  dès  qu'on  a  lieu  de  penser 
que  le  dol  précédent  a  été  cause  de  la  disposition  subséquente. 

a".  Qu'il  faut  examiner  les  faits  pour  connoître  s'ils  ont  été  capables 
de  déterminer  le  testateur  à  disposer  autrement  qu'il  n'aurait  fait 
s'il  n'avait  pas  été  surpris  et  trompé. 

3".  Qu'il  ne  fautannuller  que  les  dispositions  surprises,  et  non  celles 
qui  procèdent  de  la  volonté  libre  et  déterminée  du  testateur,  commR 
n'étant  pas  indivisibles. 

4°.  Qu'enfin  le  dol  et  la  fraude  produisant  une  nullité  radicale  ,  la 
disposition  surprise  ne  devient  pas  valide  ^  quoique  le  testateur  sur- 
vive à  la  dis2)osition ,  par  les  règles  et  les  raisons  que  nous  avons 
expliquées,  en  parlant  de  la  violence.  On  peut  voir  les  autres  ques- 
tions qui  regai'dent  celte  matière,  relativement  au  droit  romain, 
dans  Basgalius ,  Tmcl.  ch  dolo ,  lih.  3 ,  cap.  7.  ' 

SECTION   III. 

De  la  Caplation  et  de  la  Suggestion ,  et  du  Testament  fait  à 

V inieringation  d' autrui. 

\  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  il  n'y  avait  pas  de  matière  plus 
embrouillée,  et  qui  présentât  plus  de  difficulté  dans  la  décision, 
des  questions,  que  celle  où  il  fallait  juger  du  mérite  des  allégations 
de  caplalion  et  de  suggestion  contre  les  dispositions  testamentaires. 

^Pour  les  traiter  avec  ordre ,  nous  remonterons  aux  sources.  Nous 
examinerons  d'abord  quelle  est  la  véritable  signification  du  mot 
captare ,  d'où  nous  avons  pris  celui  de  captaiion. 

^  Le  mot  captare  est  employé  dans  plusieurs  textes  du  droit  romain , 
mais  il  n'y  est  jamais  pris  en  mauvaise  part  ;  rien  ne  porte  à  penser 
qu'une  disposition  captée  dût  être  annulléecliez  le  peuple  législateur. 
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^On  lit  dans  la  loi  20 ,  de  Traiisactionihus ,  que  la  cassation 
d'une  transaction  avait  été  demandée  sur  le  fondement  que  des 
neveux  avaient  fait  des  relâcliemens  considéx'ables  à  leur  oncle, 
dans  l'espérance  de  profiter  un  jour  de  sa  succession  (1). 

On  lit  dans  la  loi  i'^'^,  au  Cod.  de  Commerciis ,  ut  per  cunctos  qui 
emolumenta  negotiaiionis  captant.  Mais  ce  mot  captant  y  est  pris 
dans  un  sens  honnête  et  licite,  et  ne  signifie  autre  chose,  si  ce  n'est 
que  ceux  à  qui  il  était  permis  d'exercer  le  négoce  dans  l'Empire 
romain ,  étaient  dans  l'obligation  de  payer  aux  personnes  puissantes 
les  pensions  fixées  par  les  lois. 

On  lit  encore  dans  la  loi  2  ,  au  Cod.  sine  censu  vel  reliquis  fiind. 
compar.  7ion  posse ,  les  mots  captantes  momentarias  nécessitâtes , 
qui  désignent  ceux  qui  ,  profitant  d'une  nécessité  instantanée, 
obligeaient  les  vendeurs  à  prendre  à  leur  charge  le  paiement  des 
impositions  dont  étaient  grevés  les  fonds  vendus  ;  mais  la  loi  ne 
suppose,  dans  cet  achat,  rien  d'illicite,  puisqu'elle  ne  le  déclare 
pas  nul. 

On  ne  voit  enfin  rien  dans  le  texte  dont  les  interprètes  ont  abusé 
pour  mettre  la  captation  au  rang  des  moyens  qui  rendent  les  disposi- 
tions inefficaces,  qui  porte  à  le  décider  ainsi  :  Qui,  dum  captât  hœre- 
clitatem  legitimam ,  vel  ex  iestameiito  ,  prohihuit  iestamentaiium 
mtîvire,  volente  eofacere  testamentum ,  vel  mutare  :  diviis  .Adiianus 
constituit  denegari  ei  dehere  actiones  ;  denegatisque  ei  actionihus , 
fiscofoi^  locuni.  Que  conclure  de  ce  texte,  si  ce  n'est  que  la  violence 
seule  a  fait  le  crime  de  l'héritier  légitime  ou  testamentaire  ,•  et  c'est 
pour  s'en  être  rendu  coupable,  qu'il  a  encouru  l'indignité  ,  et  que  la 

(1)  Si  majores  viginti  quinque  an/its  ,  ciim  patruo  sive  avunciilo  vestro 
transegistis ,  vel  ei  débita  donationis  causa  ,  sine  cliqua  conditione  remisis- 
tis;  ?ion  idcirco  quod  hoc  ijus  hœreditalis  caplandœ  causa,  id  est  spe futurœ 
successionis  vos  fecisse  proponatis  ,  aliis  ei  succedentibus  instaiirari  finita 
dehent.  On  voit  qu'ici  les  mois  caplaïulœ  hœreditalis  causa,  sont  expliqués 
Uckus  un  sens  honnête  el  licite  ;  id  est  sub  spe  futiwce  successionis. 
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succession  ,  bieu  loin  de  lui  être  dévolue,  a  été  déférée  au  fisc.  Mais 
il  n'est  nullement  question  d'une  captation  à  l'effet  d'extorquer 
une  disposition.  Ainsi  les  mots  duni  captât  hœreditatem  legUimam 
vel  ex  teslamento ,  pris  dans  leur  véritable  acception,  signifient 
que,  pour  se  ménager  l'hérédité  qui  lui  était  destinée  ah  intestai, 
ou  par  testament ,  le  successeur  a  empêché  la  faction  du  testament 
qui  aurait  pu  l'en  priver.  11  n'est  pas  dans  le  droit  romain  ,  d'autre 
texte  où  le  mot  capiare  soit  pris  dans  le  sens  de  la  captation ,  telle 
qu'elle  est  aujourd'hui  entendue. 

Il  suit  clairement  de  cet  examen,  que  la  captation  n'est  un 
moj'en  capable  de  faire  annuller  les  dispositions  testamentaires  , 
qu'autant  qu'elle  a  le  dol  ou  la  fraude  pour  fondement.  En  sorte  que 
la  preuve  n'en  doit  point  être  reçue,  si  on  n'articule  des  faits  qui 
fassent  fortement  présumer  le  dol  et  la  fraude. 

Le  droit  romain  n'indique  dans  aucun  texte  que  la  suggestion 
fût  un  moyen  de  rendre  les  testamens  inefficaces.  Ce  moyen  a  donc 
été  introduit  par  l'opinion  des  auteurs  ;  c'est  peut-être  là  pourquoi 
il  n'avait  jamais  été  considéré  dans  sa  véritable  acception. 

Néanmoins,  on  peut  l'induire  de  ce  qui  est  rapporté  dans  la 
novelle    n5  de  l'empereur  Justinien,  chap.  5 ,  où  il  est  dit  que  la 
cassation  d'un  testament  dans  lequel  une  fille  était  exhérédée  par  sa 
mère,  ayant  été  agitée  devant  lui ,  il  s'apperçut  que  ce  testament  avait 
été  surpris  par  dol  ;  ce  qui  le  détermina  à  en  empêcher  l'exécution , 
et  à  adjuger  la  succession  à  la  fille:  E,t  ialem  qiiidem  scriptuTum, 
quia  dolo  eani  ex  machinatione  quoruindavi  compoùtam  fuissQ 
comperimus  ,  nullo  modo  permis iinus  obtinere  ;  Jiliam,  auteni  hœre- 
deni  pciiiis  et  jnatris  jussimus  Jieri.  Ce  fut  ce  cas  particulier  qui 
détermina  l'empereur  Justinien  à  faire  à  cet  égard  les  réglemens 
contenus  dans  sa  novelle;  et  quoique  ce  texte   ait  échappé  à  la 
recherche  de  tous  les  interprètes  ,  c'est  néanmoins  le  seul  d'où,  rai- 
sonnablement, on  pouvait  induire  le  moyen  de  la  suggestion. 

Le  mot  suggestion  est  un  substantif  qui  dérive  du  verbe  suggérer. 


102  TRAITÉ 

Ce  veibe  a  été  tiré  du  mot  latin  auggerere ,  et  le  mot  suggestiait 
n'est  qu'une  traduction  du  terme  latin  suggestlo.  En  connaissant 
donc  la  véritable  signification  du  verbe  latin  suggerej-e ,  on  ne  peut 
pas  se  tromper  sur  la  signification  des  mots  suggère?'  et  siiggestio??. 

Suggérer j  est  pi'oprement  informer,  instruire,  inspirer,  faire 
ressouvenir,  conseiller;  et  la  suggesiio?? ,  est  l'action  de  faire  ces 
choses.  C'est  dans  ce  sens  que  les  mots  latins  suggerere  et  suggesiio 
sont  employés  dans  plusieurs  textes  du  droit,  et  notamment  dans 
Ja  loi  2  y  ^.  2 ,  ^.  ubi pup.  educ.  deb.;  la  loi  i ,  '^.  2i ,jf.  de  quœst; 
la  loi  5  ,  Cod  de  J^erb.  s'ignlf.  ;  la  loi  6 ,  Cod.  de  Bonis  quœ  libeiis ; 
la  loi  5 ,  Cod.  de  Solutionibus.  Il  n'y  en  a  aucun  où  ces  termes  soient 
pris  dans  un  sens  qui  désigne  un  moyen  capable  d'annuller  les  dispo- 
sitions testamentaires. 

Le  droit  romain  autorisait,  au  contraire,  celles  qui  se  trouvaient 
suggérées  quand  on  n'avait  pas  cependant  employé  le  dol  ou  la 
fraude  ;  car  ,  lorsqu'on  inspire  par  des  caresses  ,  des  services  ,  et 
Tiiutuis  ajfectioTiihus ,  on  suggère  d'une  manière  bien  formelle. 
Cependant,  cela  ne  rendait  point  les  dispositions  nulles  ,  et  nonob- 
stant ces  caresses  et  les  autres  voies  qui  renfermaient  la  suggestion, 
les  libéralités  étaient  approuvées,  leg.  ^o  ^  Jff.  de  hœred.  bisUl. ,  leg. 
ul.  Cod.  si  quis  cdiq.  iestar.  pinhib.  ,  et  leg.  ult.  jf.  eod.  lit.  ;  ce  qui 
était  observé,  même  lorsque  les  prières  et  les  caresses  ét.aient  vives, 
pressantes  et  importunes  ,  parce  que  les  prières  n'empêchaient 
pas  que  la  volonté  ne  fût  libre,  sur-tout  quand  on  n'avait  point 
employé  la  violence ,  ni  le  mensonge ,  ni  la  fraude. 

Il  suit  de  ces  principes,  que  la  suggestion  n'était,  à  Rome,  un 
moyen  de  cassation  des  dispositions,  qu'autant  qu'elle  rendait  l'acte 
involontaire,  ou  qu'il  était  l'effet  du  dol. 

Il  est  évident  que  les  auteurs  qui  ont  pensé  que  la  suggestion 
était  une  espèce  de  faux,  se  sont  manifestement  trompés,  ])uisque 
la  suggcslion  proprement  dite,  telle  que  nous  l'avons  désignée  ci- 
dessus,  el  qui  n\st  autre  que  l'inspiration ,  ou,  si  l'on  veut,  que 
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la  simple  peisuasioji ,  non-seulement  n'a  rien  de  commun  avec  le 
faux,  mais  encore  pour  devenir  un  moyen  efficace,  elle  doit  avoir 
l)our  fondement  le  dol ,  qui  est  un  moyen  distinct  et  séparé  du 
faux.  Aussi  les  auteurs  qui  s'étaient  formé  cette  idée  de  la  sugges- 
tion, ont-ils  été  extrêmement  embarrassés,  lorsqu'ils  ont  voulu 
expliquer  la  nature  et  les  effets  de  cette  persuasion.  Ils  ont  été  obli- 
gés d'avoir  recours  à  des  distinctions  fiivoles  ,  et  d'en  créer  de  nou- 
velles pour  discerner  les  choses  qui  sont  volontaires  d'avec  celles  qui 
ne  le  sont  pas  ;  distinctions  qui  n'aboutissent  à  rien ,  et  qui  sont 
plutôt  propres  à  obscurcir  qu'à  résoudre  les  diffictdtés.  Au  lieu 
qu'en  se  faisant  une  idée  juste  de  la  suggestion,  et  en  la  resserrant 
dans  de  justes  bornes,  on  n'a  plus  besoin  de  recourir  à  des  distinc- 
tions nouvelles  pour  connaiti'e  en  quoi  la  suggestion  rend  les  dispo- 
sitions involontaires;  car  ,  dès  qu'il  est  nécessaire  que  la  suggestioii 
soit  accompagnée  de  dol ,  de  fraude  ou  d'artifice  pour  surprendre, 
ce  sera  par  les  règles  du  dol  qu'on  devra  juger  des  effets  de  la  sug- 
gestion. On  connoîtra  sans  peine  en  quoi  consiste  ce  qu'il  y  a  d'invo- 
lontaire; car  le  dol  et  l'artifice  jettent  dans  l'erreur,  et  l'erreur 
excluant  la  volonté  et  le  consentement ,  on  conçoit  sans  i^eine  com- 
ment les  dispositions  suggérées  par  le  dol  se  trouvent  involontaires. 

Si ,  à  l'exemple  des  auteurs  dont  nous  venons  de  parler,  l'on  consi- 
dère la  suggestion  comme  ime  espèce  de  faux ,  on  tombe  dans  une 
foule  d'erreurs  et  d'inconséquences;  mais  il  n'en  est  pas  de  même,  si 
on  la  considère  comme  une  simple  inspiration  ou  nnc  iniermgatio?i ; 
car  il  n'y  a  guère  que  les  moyens  que  Ton  prend  pour  inspirer  et 
pour  persuader  qui  puissent  rendre  l'action  involontaire.  En  effet, 
il  demeure  hors  de  doute  ([ue  si  Ton  est  persuadé  par  des  raisons 
insidieuses,  ou  par  des  artifices  capables  de  surprendre,  dès-lors  la 
volonté  n'est  pas  libre  ,  et  rien  ne  peut  servir  de  base  à  la  disposi- 
tion. Mais  comme  l'artifice  ,  les  raisons  insidieuses,  tiennent  du  dol 
et  de  la  fraude,  nous  retomberons  nécessairemetit  dans  celte  règle 
infaillible,  que  la  suggestion  et  la  caplation  ne  sont  pas  des  moyens 
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de  nullité  Jifféreiis  du  dol  et  de  la  fraude;  ce  qui  doit  servir  à  ré- 
soudre tous  les  doutes  qui  pourraient  naitre  sur  cette  matière. 

^  Du  reste,  tout  ce  que  nous  en  avons  dit  ne  peut  s'appliquer  qu'à 
notre  ancienne  législation.  L'expérience  avait  trop  éclairé  la  con- 
science du  nouveau  législateur,  pour  qu'il  n'évitât  point  de  consacrer 
par  une  disposition  expresse  ces  allégations  toujours  scandaleuses, et 
quelquefois  déshonorantes  pour  la  mémoire  des  lestateui\s.  Il  a  tari  par 
là  une  source  abondante  de  procès  dans  les  familles;  désormais  des  col- 
latéraux avides  ne  fouilleront  plus  imprudemment  dans  les  tombeaux 
de  ceux  dont  le  patrimoine  était  l'unique  objet  de  leur  ambition.  La 
mémoire  et  la  volonté  des  morts  sera  respectée ,  et  les  dispositions  tes- 
tamentaires ne  pourront  être  déclarées  inefficaces  que  par  l'omission 
des  formalités  voulues  jjar  la  loi ,  ou  lorsqu'elles  auraient  été  arra- 
chées par  le  dol,  la  fraude  ou  le  défaut  absolu  de  liberté. 

^  L'orateur  du  Gouvernement  (i) ,  expliquant  la  matièi-e  qui  nous 
occupe,  a  dit  d'une  manière  aussi  diserte  que  profonde  :  a  La  loi 
»  garde  le  silence  sur  le  défaut  de  liberté  qui  peut  résulter  de  la 
»  suggestion  et  de  la  captation  ,  et  sur  le  vice  d'une  volonté  dé- 
»  terminée  par  la  colère  ou  par  la  haine.  Ceux  qui  ont  entrepx'is 
»  de  faire  annuller  des  dispositions  par  de  semblables  motifs,  n'ont 
»  presque  jamais  réussi  à  trouver  des  preuves  suffisantes  pour 
»  faire  rejeter  des  titres  positifs  ,  et  peut-être  vâudi-ait-il  mieux  , 
»  pour  l'intérêt  général,  que  cette  souxxe  de  pi'ocès  ruineux  et 
»  scandaleux  fût  tarie ,  en  déclarant  que  ces  causes  de  nullité  ne 
»  seraient  pas  admises!  Mais  alors  la  fraude  et  les  passions  auraient 
»  cru  avoir  dans  la  loi  même  un  titre  d'impunité.  Les  ciicons- 
»  tances  peuvent  être  telles  ,  que  la  volonté  de  celui  qui  a  disposé 
»  n'ait  pas  été  libre,  ou  qu'il  ait  été  dominé  par  une  passion  injuste; 
»  c'est  la  sagesse  des  tribunaux  qui  pourra  seule  apprécier  ces  faits,  et 
»   tenir  la  balance  entre  la  foi  due  aux  actes,  et  l'intérêt  des  familles. 

(i)  M.  Gary. 
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»  Ils  empêcheront  qu'elles  ne  soient  dépouillées  par  les  gens 
»  avides  qui  subjuguent  les  mourans ,  ou  par  Tefiet  d'une  haine 
»   que  la  raison  et  la  nature  condamnent  ». 

^  Celte  doctiine  indique  suÛisamment  que  l'action  pour  cause  de 
suggestion  et  de  captation  n'est  pas  proscrite,  mais  elle  ne  pourra  être 
exercée  sur  des  faits  vagues;  il  faudra  des  preuves  manifestes  pour 
pénétrer  dans  le  prétoire,  et  fixer  l'attention  des  juges. 

^  Une  question  importante  à  examiner  ,  est  celle  de  savoir  si  le 
testament  fait  à  l'interrogation  d'auti'ui  est  valable;  et  d'abord  nous 
décidons  qu'il  ne  l'est  pas.  La  forme  des  testamens  est  réglée  par  les 
lois  ;  elle  est  de  droit  public.  Les  testateurs  ne  peuvent  ni  s'en  dis- 
penser ni  s'en  écarter;  d'où  il  suit  que  le  testament  est  nul  si  elle 
n'est  pas  strictement  suivie.  Il  ne  suffit  donc  pas  de  la  volonté  libre- 
ment exercée  jjar  le  testateur,  pour  rendre  la  disposition  efficace  , 
il  faut  encore  que  cette  volonté  soit  appu3'ée  des  formalités  établies 
par  les  lois  :  or,  le  Code  Napoléon  (  i  )  veut  expressément  que  lorsqu'un 
testateur  aura  écrit  ou  fait  écrire  sa  volonté ,  il  déclare  lui-même 
de  sa  bouche  que  l'écrit  qu'il  présente  aux  témoins  est  son  testa- 
ment. Cette  formalité  est  de  rigueur  ;  car  tout  est  rigoureusement 
exigé  en  cette  matière  du  droit  civil  (2). 

^LeCodeNapoléon(3)  commande  impérieusement  au  testateur  de 
dicter  son  testament  au  notaire,  lorsqu'il  est  retenu  par  acte  pu- 
blic; et,  pour  plus  d'assurance  que  cette  formalité  a  été  remplie,  il 
veut  qu'il  en  soit  fait  mention  expresse.  Divers  arrêts  de  la  Cour 
suprême  (4)  ont  déclaré  nuls  des  testamens  dans  lesquels  il  n'était 
point  fait  mention  de  la  dictée  par  le  testateur  ,  quoiqu'il  apparût 

(i)  Code  Napoléon,  art.  976.  Ordennance  de  lySS,  art.  9.  —  (a)  Di<77i  {amen 
teslibua  prœsentibus  testntor  suurn  esse  testamenlum  dixerit  qiiod  ojjeitur , 
leg.  Jtac  consullissima  si ,  Cod.  de  Trslam. —  (5)  Code  Napoléon,  ail.  972. 
—  (4)  F'ojez  le  Journal  de  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de  Cassation ,  et  auiii 
le  Journal  de  la  Jurisprudence  du  Code  Napoléon. 
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crailleiu-s  ,  par  des  équipollcns,  que  la  formalité  avait  élé  stricte- 
ment observée.  ^ 

SECTION    yi. 

De  ïen^ur,  de  la  fausse  cause  ,  de  la  fausse  condition  et  de  la 

fausse  démonsinttion. 

La  volonté  du  testateur  doit  être  pure,  libre,  délibérée,  réflé- 
chie, et  sans  aucun  mélange ,  de  ^e/ze  hypoiJiéiique ;  à'oii  il  suit 
naturellement  que  ,  s'il  y  a  erreur  en  quelque  chose,  la  disposition 
est  nulle,  par  la  raison  que  l'erreur  exclut  la  volonté,  et  que  la 
volonté  est  la  base  de  la  disposition. 

Le  législateur  a  cru  devoir  distinguer  à  cet  égard.  Cette  matière 
a  paru  si  importante,  qu'il  a  du  en  efTet  établir  des  règles  pour 
servir  à  juger  les  divers  cas. 

Si  donc  l'erreur  est  dans  le  nom  propre  de  l'héritier  ou  du  léga- 
taire, ou  dans  le  nom  propre  de  l'objet  légué,  elle  ne  vicie  nulle- 
ment la  disposition.  Comme,  par  exemple,  si,  voulant  gratifier 
Pierre  Golanl ,  il  a  désigné  Jean  Golard ;  si  d'ailleurs  il  conste  de  la 
personne  par  quelque  démonstration  ,  la  disposition  est  valable.  Si , 
voulant  léguer  le  fonds  Cornélien ,  le  testateur  a  désigné  le  fonds 
Semptx)?iie7i  ;  s  il  conste  ^  par  quelque  démonstration  ,  qu'il  voulait 
léguer  le  fonds  Cornélien  ,   le  legs  est  valable. 

^  Maison  ne  peut  décider  de  la  même  manière  ,  si  l'erreur  tombe 
sur  la  personne  de  l'héritier  ou  du  légataire  ,  ou  sur  le  corps  de  la 
chose  léguée;  alors  l'erreur  attaque  la  substance  de  la  volonté  (i)^ 
et  la  disposition  est  nulle.  Il  en  est  de  même  si  l'erreur  tombe  sur  le 
)iom  appellatif  de  la  chose  léguée  ,  ou  si  la  disposition  est  fondée 
sur  la  fausse  opinion  d'une  qualité  qui  a  été  la  cause  finale  de  la 
libéralité  ,  et  enfin  s'il  a  erré  sur  son  propre  nom. 

1^  L'erreur  tombe  sur  la  personne,  lorsque  le  teslatcur,  ayant  le 
dessein  de  gratifier  Tertulllen ,  désigne  Gmtien  ;  la  libéralité,  dans 


(i)  Code  Napuli'uu  ,  aiU    iiio. 
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ce  cas,  ne  peut  être  déclarée  valable,  ni  eu  faveur  de  Gratien  (i) , 
parce  que  son  droit  est  fondé  sur  l'erreur  où  était  le  testateur  ,  ni  en 
faveur  de  TertuUien  ,  parce  qu'il  est  dénué  de  titre  pour  intenter 
son  action  (2). 

L'erreur  tombe  sur  la  chose  léguée,  lorsque  le  testateur  nomme 
son  château,  qu'il  n'avait  pas  l'intention  de  laisser  ,  et  qu'il  ne  parle 
pas  de  son  itarc ,  qui  était  cependant  l'objet  de  sa  libéralité;  la 
disposition  manque  alors  par  le  défaut  de  volonté  de  la  part  du  tes- 
tatour  (5). 

Il  y  a  erreur  dans  le  nom  appellatif  de  la  chose  léguée,  loi'sque, 
voulant  léguer  un  habit,  le  testateur  s'est  servi  du  mot  générique 
de  meubles.  La  disposition  est  nulle  dans  ce  cas,  parce  que  la  volonté 
du  testateur  n'est  pas  connue  (4). 

La  disposition  est  encore  nulle  ,  si  elle  a  pour  fondement  ,  ou 
pour  cause  finale,  un  fait  erronné,  sans  lequel  le  testateur  ne 
l'aurait  point  faite.  Le  légataire  alors  est  exclu  de  son  action  par 
l'exception  de  dol  (5)  ,  ce  qui  a  lieu ,  même  lorsque  la  disposition 
est  fondée  sur  une  erreur  de  droit ,  considérée  comme  la  cause 
finale  (6), 

Ou  trouve  dans  la  loi  dernière ,  au  digeste  de  Hœt-ed,  inslil. ,  un 
exemple  célèbre  de  l'erreur  ,  considérée  comme  la  cause  finale,  qui 
vicie  les  dispositions  ;  et  nous  allons  en  rapporter  l'espèce. 

Par  un  premi.er  testament,  Andixtstenes  avait  institué  Pac^w- 
jneia  magna ,  sa  nièce  exfraire.  Le  père  de  l'héritière  étant  décédé, 
le  bruit  se  répandit  que  l'héritière  l'était  aussi.  Ce  bruit  parvint  au 

(1)  Errantis  nullus  est  consensus.  —  (2)  Leg.g,ff.  de  hœred.  instit.  (5)  Si  in 
curpore  errahit  non  dehebitur  ,  leg.  -i- ,  Jf-  de  leg.  1".  et  leg.  g ,  §•  f ,  ff-  de 
hœred.  instit.  —  (4)  Quod  si  quis  ciirn  vcllet  vestem  legare  supellcclilem  ad- 
scripsit ,  Pomponius  scripsit  vestem  non  deheri ,  leg.  4- ,  ff.  de  leg.  1°.  — 
(f>)  Sed  pleruinque  doli  exceptio  locuni  habebit  si  probetur  alias  legatiirus  non 
fuisse,  leg.  -2,  §.  ff  ,ff.  de  condit, ,  et  leg.  1  ,  Cod.  de  falsa  causa  adjecta  leg. 
i —  (6)  D'Olive,  liv.  5,  chap,  17. 

I.  i8 
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testateur,  et,  clans  un  second  testament,  il  s'exprime" ainsi  :  «  Par  la 
»  raison  que  )e  n'ai  pu  avoir  pour  héritiers  ceux  à  qui  j'avais  destiné 
y)  mes  bieïjs,  j'institue  JVoui'us  Ilujfus.  »  Andmsteiies  fit  divers  legs 
dans  ce  second  testament,  et  décéda  dans  cette  volonté.  Sa  nièce  et 
son  héritière ,  qui  non-seulement  n'était  pas  morte  ,  mais  qui 
n'avait  pas  même  été  atteinte  de  maladie ,  attaqua  le  second  tes- 
tament de  son  oncle  ,  et  demanda,  devant  l'Empereur  ,  la  main- 
tenue en  son  hérédité  ;  ce  qui  lui  fut  adjugé  sans  difficulté,  sur  le 
fondement  de  la  volonté  présumée  du  testateur,  qui  n'avait  changé 
ses  premières  dispositions  qu'à  regret,  et  par  suite  d'une  erreur 
et  de  la  fausse  opinion  où  il  était  que  son  héritière  était  décédée. 

Baiiole  et  quelques  autres  savans  commentateurs  ont  pensé  , 
d'après  l'espèce  de  cette  loi  (i)  ,  que  si  la  cause  de  l'erreur  n'était  pas 
clairement  énoncée  dans  le  testament,  elle  ne  devait  pas  vicier  de 
plein  droit  la  disposition.  Mais  c'est  mal-à-propos  qu'on  faisait  cette 
restriction;  l'erreur,  de  quelque  manière  qu'elle  soit  justifiée,  doit 
opérer  sdn  effet.  Selon  le  langage  des  lois  (2) ,  il  suffit  d'établir  que 
le  testateur  aurait  disposé  d'une  toute  autre  manière,  s'il  n'avait 
pas  été  dans  l'erreur,  siprobetur  alias  legaturus  non  fuisse]  ce  cjui 
embi'asse  généralement  tout  genre  de  preuve. 

Nous  remarquerons  cjue,  dans  le  dernier  testament  à!An(hvs- 
tenes  ,  la  seule  institution  avait  pour  fondement  l'erreur  ;  mais 
comme  il  n'en  était  pas  de  même  des  autres  legs  qu'il  contenait  (3) , 
l'héritière  fut  chargée  de  les  payer.  Il  faut  donc  adopter  pour  règle 
certaine  (z^)  que  l'erreur,  dans  xme  partie  du  testament,  ne  vicie 
que  cette  partie,  et  non  les  autres  ,  qui  ne  sont  pas  entachées  du 
même  vice.  La  raison  de  décider  ainsi,  est  que  les  dispositions  con- 
tenues dans  un  testament  ne  sont  pas  ,  de  leur  nature  ,  indivisibles, 

(1)  Ils  se  fondent  encore  sur  la  loi  27  ,  §.  dernier ,  _^  de  inoff.  iestam,  — 
(2)  Leg,  y2  ,  §.  6 ,ff.  de  cond.  et  demonst.  —  (5)  Leg.  ull.ff.  de  hœred.  institut. 
—  (  t)  Ils  devaient  être  déclai'ës  valables,  comme  étant  portes  dans  un  codicille. 
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et  que  Ja  nullité  des  unes  n'eiupèche  pas  la  valaclité  des  autres  (i). 

Le  testament  est  encore  frap])é  de  nullité  radicale,  lorsque  le 
testateur  a  erré  dans  son  propre  nom  ,  parce  qu'il  n'est  pas  raison- 
nable de  penser  qu'il  ait  été  dans  une  ignorance  si  profonde,  qu'il 
ignorât  son  propre  nom ,  ou  du  moins,  qu^en  le  supposant  dons  un 
tel  état  d'inertie ,  il  fût  capable  de  tester  (2).  Comme  si ,  par  exemple , 
le  testateur  ayant  pour  nom  MœviiLs ,  avait  écrit  Seiiipivnius  PLoIlI 
hœres  esto.  ' 

Avant  l'ordonnance  de  1 735,1a  grande  question  qu'on  agitait 
était  celle  de  savoir  si  Terreur  dans  la  date  du  jour,  ou  du  mois, 
ou  de  Tau  ,  rendait  le  testament  nul.  Jacques  de  Ferrière  soutenait 
la  négative  (5) ,  et  Ricard  enseignait  Tallirmative  (4).  L'ordonnance 
trancha  toutes  les  difficultés,  en  disposant  (5)  que  tous  les  actes ,  tes- 
tamens  et  codicilles  contiendraient,  sous  peine  de  nullité  (6),  la 
date  des  jour  ,  mois  et  an. 

.  ^11  fallut  donc  tenir  désormais  pour  certain, que  toute  disposition 
serait  nulle,  non-seulement  si  la  date  était  totalement  omise  ou 
laissée  en  blanc,  mais  encore  si  l'on  avait  omis  de  marquer  le  jour, 
le  mois  ou  l'an  ,  parce  que  ces  trois  choses  étaient  requises  cumulati- 
vement  par  l'ordounance.  Le  Code  Napoléon  ne  contient  à  cet 
égard  aucune  disposition;  seulement  on  lit  à  l'article  970  (7), 
que  la  date  est  ngoureusement  exigée  pour  la  validité  du  testament 
olographe,  ce  qui  doit  porter  à  pensev  qu'elle  l'est  aussi  dans  tous  les 
testamens  par  acte  public,  et  généralement  dans  tous  les  actes. 

jll  faudi-a  donc  suivre  les  termes  de  la  loi  du  20  ventôse,  sur  le 
notariat ,  et  s'en  rapporter  aux  anciens  principes  et  aux  règles  éta- 

(1)  Moliua  ,  dejLisliLia  et  jure  tractât.  2,  dUput.  i35  ,  num.  4-,  et  leg.  '-ij , 
§■  4,  Jf.  de  inoff.  feilam.  ,  et  leg.  28  ,Jf.  de  inojf.  teslam.  —  (2)  Leg.  i4- ,  Cod. 
de  hœred.  inslit.  —  (3)  Sur  la  question  582  de  'Guypape.  —  (4)  Ricard, 
des  Donnlion.^,  lora.  1  ,  pail.  1  ,  11'  i536  et  suiv.  —  (5)  Arl.  58. —  (6)  Art.  i-J- 
—  (7)  L'article  3i  porle  à-peu-près  une  semblable  dLsposition  ;  mais  elle  ne  peut 
s'appliquer  qu'aux  actes  de  Tétai  civil.  t 
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bJies  par  l'ordonnance  de  lyoô  ,  pour  tous  les  cas  non  prévus  qui 
se  présenteront  sur  cette  naatière. 

I  Et  d'abord  on  peut  se  demander  si  la  disposition  testamentaire 
est  nulle,  lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  date  du  jour,  ou -du  mois, 
ou  de  l'an.  Pour  résoudre  cette  question  ,  il  faut  remonter  aux 
sources.  Selon  les  lois  romaines,  l'erreur  ne  pouvait  nuiie,  si  elle  ne 
tombait  sur  la  substance  (i).  Peu  importait  qu'elle  eût  été  commisç- 
par  un  écrivain  étranger  ou  par  le  testateur,  elle  ne  viciait  point  la 
disposition  ;  mais  elle  devait  être  corrigée. 

*[On  objectera  que  l'ordonnance  de  lySô  ,et  la  loi  du  sS  ventôse  y 
sur  le  notariat ,  exigent  l'expression  de  la  date ,  sous  peine  de  nullité; 
mais  on  peut  répondre  avec  avantage  que  l'ordonnance  et  la  loi  du25 
ventôse  n'abrogent  j)oin  t  les  principes  de  mi«o?zec77'/^de  la  loi  romaine^ 
au  sujet  des  erreurs  qui  se  commettent  dans  les  teslamens;  et  qvie, 
par  cela  seul ,  ils  demeurent  dans  toute  leur  force.  D'où  il  suit  que 
toutes  les  fois  qu'il  y  aura  ime  date  dans  le  testament,  on  aura  satis- 
fait à  la  loi  ,  quoiqu'il  y  ait  quelqu'erreur  dans  la  date  du  jour,  oU 
du  mois,  ou  de  l'an;  et  si  l'erreur  peut  être  justifiée  par  l'acte  lui- 
même,  qui  marque  ,  par  quelque  circonstance,  la  véritable  date, 
c'est  à  tort  qu'on  soutiendrait  qu'elle  a  été  omise,  puisqu'on  corri- 
geant la  date  erronnée,  on  trouve  la  véritable  dans  les  circonstances 
que  le  testament  renferme. 

^  Mais,  du  reste,  pour  trancher  toute  difficulté,  examinons  si 
la  date  est  exigée  comme  formalité  ,  ou  seulement  comme  une  jn'é- 
caution  sage  pour  ôter  l'incertitude  dans  le  concours  de  plusieurs 
testamens. 

^  Les  articles  5 ,  g  et  suivans  de  l'ordonnance  de  i'j55 ,  et  la 

(i)  Leg.  y,  Cod.  de  Testam.  veritas  reruin  erroi  ibits  gestarum  non  vitiatiir, 
leg.  6,^.  i ,  ff,  de  officiis  piœsidiis ,  leg.  gs  ,  ff.  de  reg.  jur.  si  libernnns  in 
irnnscribendis  stipulationis  verbis  errasset  nihil  noscere  ,  et  leg.  g  ,  §.  /  el  g , 
ff'.  de  hccred,  inslit. 
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sect.  i"'  du  cliap.  5  du  lit.  2  du  liv.  2  du  Code  Napoléon ,  ont  mar- 
qué les  solennités;  et  la  nécessité  de  la  date  n'est  imposée  que  par 
l'art.  58  de  l'ordonnance  ,  et  par  l'art.  12  de  la  loi  du  25  ventôse; 
d'où  il  faut  raisonnablement  conclure  que  la  date  doit  être  plutôt 
considérée  comme  une  précaution  que  comme  une  solennité  (1). 

*\  La  fausse  cause  ne  vicie  point  les  dispositions,  soit  quu  le  testa- 
teur ait  connu  ou  ignoré  la  fausseté  de  la  cause.  Comme,  par 
exemple,  s'il  a  dit  :  «  j  institue  Mœvias  mon  héritier,  parce  qu'il 
»  a  géré  mes  affaires  »  ;  quoique  Mœvïiis  n'ait  ])as  tait  les  affaires 
du  testateur  ,»la  disposition  est  valable  (2) ,  parce  que  la  cause  est 
présumée  être  impulsive  ,  si  le  contraire  n'est  prouvé. 

^  Il  importe  peu  que  la  cause  soit  exprimée  en  termes  qui  dési- 
gnent le  liasse  ou  le  futur,  pourvu  toutefois  qu'elle  ne  le  soit  pas 
en  termes  conditionnels  ;  ce  qui  rendrait  alors  le  legs  invalable  (3). 
On  pourrait  décider  de  la  même  manière,  si  la  cause,  au  lieu  d'être 
impulsive,  était  finale,  c'est-à-dire  s'il  en  résultait  que  le  test a-^ 
teur  n'eût  pas  ainsi  disposé,  s'il  l'avait  cru  vraie;  ce  qui  devrait 
être  établi  par  celui  qui  l'oppose  comme  nullité  (4). 

^Les  règles  établies  au  sujet  de  la  fausse  cause,  s'appliquent  à  la 

(1)  Un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  rapporté  par  Lacombe,  chap.  4,  du  19 
niai  1-58  ,  a  confirmé  nn  testament  daté  du  mardi  9  mai  1736,  quoique  la  testa- 
trice fût  décédte  le  8  mai ,  jour  de  mardi ,  1756  ,  le  molif  pris  de  ce  qu'il  était 
prouvé  par  le  le^^taraent  qu"i> y  avait  erreur  dans  la  date  du  jour,  le  9  mai  n'étant 
pas  jour  de  mardi  ,  mais  bien  le  8. 

Furgole  la  décidé  ainsi  eu  consultation  ,  le  1 1  janvier  1760,  sur  un  testa- 
ment suscrit  le  27  octobre  1749;  le  corps  de  l'écriture  faisait  mention  du  mariage 
de  la  testatrice,  qui  était  de  17^9  ;  et  néanmoins,  en  écrivant  elle-même  la  date^ 
elle  avait  mis  le  ■l'j  oclobi-e  1729,  an  lieu  de  1749. 

(2)  I  nutiiut.  ^%.  3i ,  de  légat..  If  g.  3,  Cod.  defalsa  causa  adjecta  légat.,  leg.  r/, 
^.  2  ,  et  leg.  j2  ,  §.  6,  JJ'.  de  coiul.  et  dcmonfit.  —  (5)  I^eg.  iji  ,  %'  3 ,  ff.  du  cond. 
et  demonst.  — (4)  Qi'ia  ra'io  legandl  legato  non  co/iœ/et ,  sed plei-umqiie  doli 
excejil  V  lociini  habebit  si  probelur  alias  legalurus  Juisse,  leg,  ^2  ,  §.  6,  JJ.  de 
cond,  et  demonst. 
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fausse  démonstration  ;  car ,  si  Je  testateur  a  dit  :  ce  Je  lègue  ma  mai- 
»  son  des  champs,  que  j'ai  achetée  de  Mœi^ius  »,  quoique  la  maison 
appartienne  au  testateur ,  autrement  que  par  achat  fait  de  Mœvius , 
la  disposition  n'en  est  pas  moins  valable  (i).  La  raison  en  est  que 
cette  désignation  est  superflue  et  surabondante  ;  voilà  pourquoi  il 
importe  peu  qu'elle  soit  vraie  ou  fausse,  puisqu'elle  ne  se  rapporte 
point  à  la  substance  de  la  chose,  d'ailleurs  suffisamment  connue. 

I  Cette  règle  a  lieu  ,  ^oit  que  la  fausse  démonstration  tombe  sur 
la  personne  ou  sur  la  chose  (2).  Comme  s'il  est  dit  :  «  Je  lègue  mon 
))  parc  à  31œvius ,  fils  de  Titius  » ,  la  disposition  est  valable,  quoique 
Mœvius  ne  soit  pas  fils  de  Titius;  car,  en  règle  générale  ,  les  dé- 
monstrations sumhondantes ,  superflues,  et  qui  sont  entièrement 
détachées  de  la  libéralité  ,  ne  la  rendent  pas  inutile.  D'où  il  Suit  que 
les  démonstrations  principales  et  nécessaires  rendent  la  disposition 
inutile,  si  elles  se  trouvent  fausses  (3).  ^ 

CHAPITRï:  VL 

Des  Personnes  qui  ont  ou  qui  n'ont  pas  la  capacité  passive , 

et  de  l'Indignité. 

La  capacité  passive  consiste  dans  la  faculté  autorisée  par  le 
droit  de  recevoir  les  libéralités  testamentaires. 

Toutes  les  personnes  n'ont  pas  également   les  qualités  requises 

(1)  Institut. ,  §.  00,  de  légat. ,  leg.  iy  ^  33  et  4o  ,  de  cond.  et  detnonst. ,  leg.  y 5  , 
ff,  de  leg.  /".,  leg.  y6 ,ff.  de  h'g.  2".,  leg.  2.5 ,  Jf.  de  lia.  l''g. ,  et  leg.  2  ,  Cod. 
defalaa  caus.  adjecta  legato.  —  (2)  Nonilnnlim  alicul  legatur  ita  à  Liicio  Tltlo; 
anper  deinonstrationenicorporis ,  vel  artijicii,  vel  offloii,  vel  affinilatis ,  nihit 
inlerest.  N'am  de  nions  Iratio  plerumque  vice  nominis  fiingitiir  :  nec  interest 
falsa  an  versa  sit ,  si  cerlum  sil ,  cju  e?n  teslator  demonslraverit ,  leg.  34- ,  ff.  da 
çond.  et  demonst.  —  (3)  D'Olive,  //r.  6,  ch.  ly ,  leg.  4- ,  Cod.  de  hœred.  instit. , 
leg.  5,  Cod.  de  Testam.  Ricaid  ,  de  Donat. ,  toin.  f ,  part.  3,  niiin.  126,  et 
leg.  si  seruits  loS,  ff.  de  leg.  j". 
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])our  lleniander  j  recevoir  et  conserver  les  libéralités  qui  leur  sont 
faites  par  testament. 

^11  est  de  première  règle  que  celui  qui  est  capable  de  recueillir 
une  iiistitutiou  universelle,  est,  à  plus  forte  raison,  capable  de 
recueillir  un  siinjjle  legs,  par  la  raison  que,  qui  peut  le  plus,  peut 
le  moins  (i). 

I  Le  sourd-muet  qui  ne  sait  pas  écrire,  le  prodigue  interdit,  lé 
furieux,  ne  peuvent  pas  tester;  mais  ils  sont  capables  de  recueillir 
les  libéralités  testamentaires  :  d'où  il  suit  qu'on  ne  peut  pas  vala- 
blement argumenter  de  l'incapacité  active  de  faire  testament ,  à 
l'incapacité  passive  de  i-ecevoir  par  testament. 

^  Dans  le  sens  contraire,  il  est  des  personnes  qui  jouissent  de  la 
faculté  active  de  tester,  et  qui  sont  incapables  de  recevoir  par 
testament. 

^  La  capacité  doit  être  considérée  par  rapport  au  temjjs  où  les 
lois  veulent  que  l'héritier  ou  le  légataire  ayent  les  qualités  nécessaires 
pour  recevoir;  les  temps  intermédiaires  ne  nuisent  point  (2). 

^  Pour  la  validité  des  dispositions  à  titre  d'inslitutiou  universelle , 
la  capacité  est  exigée  dans  trois  temps,  celui  de  la  confection  du  tes- 
tament, celui  de  la  mort  du  testateur,  et  celui  de  l'acceptation  de 
l'hérédité  (3). 

^  La  raison  de  décider  sur  le  premier  temps,  est  que,  selon  la 


(1)  Il  ne  serait  pas  raisonnable  ici  de  renverser  l'argument,  c'est-à-dire  d'avancer 
que  celui  qui  peut  le  moins ,  peut  le  plus  ;  car  tel  est  capable  de  recevoir  une  dis- 
position particulière,  qui  ne  peut  profiter  d'une  disposition  universelle,  comme 
l'enfant  naturel,  qui  ne  peut  jamais  être  héritier.  Code  Napoléon,  art.  ^56. 

(2)  Medio  autem  tempore  inler  facluni  testamentum ,  et  tnortem  testatoris, 
vel  condilionem institutionis  existe/item  mutatiojtiris  nonnocet  hœredi.  Instit. 
de  hœred.  quai,  et  diff. ,  §.  in  extraneis ,  leg.  6 ,  %.  2  ,  ff.  de  hœred.  insl'U. ,  et 

l^S-  '^y'%'  ''F-  «"«'^ (5)  Instit,  §.  4-,  de  hœred.  quai,  et  différent. ,  et  leg.  4-() , 

ff.  de  Itœred.  ïnstitul.  ■ 
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règle  catonienne,  une  disposition  qui  serait  nulle  dans  son  principe, 

ne  pourrait,  dans  la  suite ,  devenir  valable  (i). 

I  Sur  le  second  temps ,  ut  effecium  haheat ,  parce  que  c'est  alors 
que  le  testament  est  confirmé,  puisqu'il  n'appartient  plus  au  testa- 
teur de  le  révoquer,  que  la  succession  est  ouverte ,  et  que  l'héritier 
doit  alors  être  capable  pour  la  recueillir. 

*[  Par  rapport  au  troisième  temps ,  le  législateur  a  décidé  ainsi 
que  nous  l'avons  vu  ci-dessus,  parce  que  l'acceptation  légale  seule 
donne  des  droits  à  l'hérédité  ;  alors  seulement  l'héritier  peut  Iq, 
transmetti'e  {-î). 

*\  La  capacité  des  légataires  à  titre  particulier  doit  être  considérée 
dans  deux  temps,  celui  de  la  confection  du  testament  et  celui  de  la 
mort  du  testateur. 

^Les  avis  des  docteurs  qui  ont  médité  sur  le  droit  romain ,  sont  par- 
tagés à  cet  égard  ;  mais  il  n'est  pas  douteux  que  ceux  qui ,  par  l'argu- 
ment tiré  de  la  loi  2^,  de  le'gatis prœstcmdis ,  ont  soutenu  que  lacapa» 
cité  des  légataires  ne  pouvait  être  considéiée  que  par  rapport   à 
l'échéance  du  legs,  se  sont  écartés  des  véritables  principes,  qui  exi- 
gent que  le  légataire  soit  capable ,  non-seulement  au  temps  de  la  mort 
du  testateur ,  mais  encore  au  temps  de  la  confection  du  testament  (3). 
^  La  règle  ccdonienne  voulait  effectivement  que  le  legs  qui  n'était 
pas  valable,  SI  le  testateur  venait  à  décéder  immédiatement  après 
avoir  testé,  ne  pût  être  rendu  valide  tracta  tenipoiis ,  leg.  / ,  de 
reg.  catoii.  Or,  le  legs  fait  à  une  personne  incapable,  était  nui,  si  le 
testateur  décédait:  alors  il  demeurait  donc  toujours  nul ,  à  cause  de 
l'incapacité  du  légataire;  d'où  il  suit  que  la  capacité  était  requise  dans 
les  deux  temps ,  lorsque  le  legs  était  pur  et  sans  condition. 

^  Nous  disons  pur  et  sans  condition,  parce  que,  dans  ce  dernier 
cas ,  quoique  le  légataire  ne  fût  point  capable  de  recevoir  à  l'époque  de 
la  confection  du  testament ,  le  testateur  pouvait  prévoir  qu'il  acquer-r 

(1)  Leg.  1  ,Jf.  de  reg.  calon.  —  ('j)  Code  Napolcoii,  liv.  5,  tit.  i'^''^   clinp.  5^ 
r^  (J>)  Leg,  5 g,  §.  4- ,  de  hœred.  instit. 
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rait  cette  capacité  dans  l'inlcrvalle  de  temps  qui  se  passerait  entre 
l'époque  du  testament  et  celle  de  l'événement  de  la  condition. 

SECTION     PREMIÈRE. 

Des  Personnes  qui  sont  capables  de  recueillir  les  libéralités 

testamentaires, 

*f  Par  une  règle  générale,  le  législateur  (i)  a  déclaré  que  toutes 
personnes  étaient  capables  de  recevoir  par  testament ,  à  l'exception  de 
celles  à  qui  la  loi  avait  ôté  cette  faculté  ;  mais  comme  ,  dans  l'an- 
cienne jurisprudence,  cette  matière  avait  été  fort  controversée ,  nous 
pensons  qu'il  sera  bien  de  la  traiter  à  fond. 

^  En  principes,  on  doit  considérer  les  dispositions  testamen- 
taires comme  autant  de  lois  domestiques  que  le  testateur  a  le  di'oit 
d'imposer  à  sa  famille  (2).  Ces  lois  sont  si  fort  respectées,  qu'on  ne 
doit  pas  même  approfondir  si  le  testateur  a  eu,  ou  n'a  pas  eu  de  justes 
motifs  pour  disposer  ainsi  qu'il  l'a  fait,  et  qu'il  faut  toujours  juger 
favorablement  ses  dispositions,  toutes  les  fois  qu'il  n'est  pas  prouvé 
que  sa  volonté  a  été  surprise  ou  arrachée  par  la  violence.  Voilà  pour- 
quoi le  testateur  peut  faire  des  legs  ,  et  d'autres  libéralités,  à  titre 
universel,  à  des  personnes,  non-seulement  étrangères  à  sa  famille, 
mais  encore  qui  lui  sont  tout-à-fait  inconnues  (3). 

^  Une  succession  testamentaire  peut  valablement,  être  laissée  à 
des  personnes  qui  n'ont  pas  la  faculté  active  de;  tester,  comme 
l'impubère,  le  furieux,  interdit' pour  cause  de'd'émènce, 'le  sourd- 
muet  qui  ne  sait  pas  écrire  ^  le  posthume  ,  poui: vu  qu'il  soit  ne  à 

l'époque  du  décès  du  testateur  (4),  parce  "que  toutes  ces  personnes 

■'•'•'!'•■';. 'ij.'   ''ii;,.;,:(!  ; .i',       .'  'A\ ..,.    j  i.-'   ::. .j  ......   '  :     .. 

—  (1)  Code  Napol(!on  ,  art.  902.  —  {■i)  JJli  Icgassil  quhqiie  de  sua  re,  ita  jus 
esio  ,  novell.  i2  ,  cap.  2',  et  leg.  120  ,  ff.  de  ng.ju^.  (5)  ' Lhg.  g ,  et  leg.  n , 
Cod.  dehœred.  instit.  extraneum ,  etiam  periitus  tg}iQtum.'hcèredem,  quis  l'n.ili- 
iuere  polest.  — (4)  Code  Napoléon,  art.  906.  ..  jixi>  (uy  • 

I.  19 
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ont  ce  que,  dans  le  langage  des  Romains,  on  appelait  testamenli 
factionem  passivam  (  i  ). 

I  Par  une  faveur  insigne  des  lois ,  les  posthumes  ont  toujours  été 
considérés  comme  nés,  toutes  les  fois  qu'il  s'est  agi  de  leur  avantage; 
mais  unegrande  question  parmi  les  interprètesdudroit  romain,  a  été 
celle  de  savoirsi  l'on  pouvait  institilerdesenfaus  H  naitre,  qui  n'étaient 
ni  nés,  ni  conçus  au  temps  de  la  mort  du  testateur.  Uaval,  de  rébus 
diihi.  tractât.  4 ,  soutenait  fortement  la  négative  ;  mais  Hotman  , 
dans  ses  Questions  ;  Louet ,  Brodeau,  Momac,  DomateX.  Taisand , 
l'emportèrent  sur  son  opinion ,  et  plusieurs  arrêts  rapportés  par  ces 
divers  auteurs,  ont  jugé  que  les  dispositions  faites  en  faveur  des 
enfans  à  naître  étaient  efficaces ,  quoiqu'ils  ne  fussent  ni  nés ,  ni  con- 
çus au  temps  de  la  mort  du  testateur.  L'ordonnance  de  1735  vint 
mettre  vin  terme  à  toutes  les  incertitudes,  en  déclarant  (2)  que  l'ins- 
titution  d'héritier  ,  faite  j^ar   testament  ,  ne    pourrait    valoir  en 
aucuji    cas,  si    celui    ou    ceux  au  profit    de  qui    elle    aurait   été 
faite  n'étaient  ni  nés,  ni  conçus  lors  de  la  mort  du  testateur.  Le 
Code  Napoléon  a  suivi  en  tout  point  cette  disposition.  «  Pour  être 
»  capable  de  recevoir  par  testament,  y  est-il  dit  (3),  il  suffit  d'être 
»  conçu  à  l'époque  du  décès  du  testateur.  Néanmoins,  le  testament 
»  n'aura  d'effet  qu'autant  que  l'enfant  sera  né  viable  ». 

^  Nous  devons  observer  ici  que  la  lettre  et  l'esprit  de  la  loi  ne 
peuvent  s'appliquer  qu'aux  dispositions  testamentaires  et  nullement 
à  celles  qui  sont  faites  par  conli-at  de  mariage,  suivant  les  règles 
établies  dans  les  chap.  6  et  8  du  tlt.  2],  liv.  3,  du  Code  Napoléon. 

^  Le  droit  romain  (4)  permettait  d'instituer  les  personnes  qui 
étaient  en  captivité  chez  les  ennemis.  Nous  pensons  aussi  qu'on  peut 

(1)  Instit.  de  hœred.  qiial.  et  dij^,  ,  ^.  4- ,  lice(  f.eslamen/um  fucere  non 
possini  ,  atlamen  ex  testamento  ,  vel  siOi ,  vel  alii  acquirere  possunt.  — 
(2)  Alt.  49.  —  (3)  Code  ISapoJéon,  art.  906.  —  (A)  Leg.  3s.,  §.  1 ,  ff.  de  hœred. 
instit. 


DES   TESTA  MENS.  147 

valablement  faire  des  libéralités  par  testament  à  ceux  qui  sont 
prisoiuiiers  de  guerre,  parce  qu'ils  sont  toujours  considères  comme 
capables  ex  pei'soTia  sua,  et  jouissant  des  effets  civils. 

^  Constaniin-le-Grand ,  qui  honorait  infiniment  le  christianisme, 
porta  une  loi  en  32i  de  l'ère  chrétienne,  par  laquelle  il  permit  aux 
corps  ecclésiastiques  de  recevoir  toutes  les  libéralités  qui  leur 
seraient  faites  par  testament  (i). 

^  Mais,  par  une  cupidité  sans  exemple,  ils  abusèrent  bientôt  de 
la  faculté  qui  leur  avait  été  accordée;  ce  qui  détermina  les  empe- 
reui's  Valentinien ,  Valens  et  Gratien  à  faire  une  loi  (2),  par 
laquelle  il  fut  défendu  aux  ecclésiastiques  d'approcher  des  veuves 
et  des  filles  ,  et  d'accepter  des  femmes  en  général,  la  moindre  libéra- 
lité. Saint  Jérôme,  dans  son  épître  à  Népotien  (3),  prend  occasion 
de  cette  défense  pour  se  plaindre  de  la  rapacité  de  ceux  qui  l'avaient 
rendue  nécessaire  (4). 

^  Le  Code  Napoléon  a  suivi  à  cet  égard  l'esprit  des  lois  romai- 
nes (5)  ,  en  déclarant  incapables  de  recevoir  par  dispositions  entre- 
vifs  ou  testamentaires  ,  tous  les  ministres  du  culte  qui  auraient 
administré  les  sacremens  au  testateur  ou  à  la  testatrice.  Il  a  même 
poussé  plus  loin  la  rigueur  ,  puisque  ,  par  le  droit  des  Romains  , 
il  était  seulement  défendu  aux  ecclésiastiques  d'accepter  des  libéra- 
lités ,  des  femmes  en  général  ;  et  que ,  selon  l'art.  909  du  Code  Najio- 
léon  ,  la  prohibition  s'app]i(|ue  ,  tant  à  l'égard  des  hommes  qu'à 
l'égard  des  femmes. 

(  1  )  Habeat  nnusquisque  licentiam  ,  sanclissimo  catholico  ,  venerabilique 
concilio  decedens ,  bonorum  qiiod  optaverit  relinquere,  et  non  sint  cassa  judi- 
cia  ejus.  leg.  i ,  Cod.  de  sacro  sancl.  —  (2)  Leg-,  20,  Cod.  2'hedos.  de  episcopiji  et 
clericis.  — •  (5)  Lib,  2  ,  episl.  12.  —  (  t)  Ptidel  dicere  :  sacerdote.s  idolontm , 
niimi  et  aurigœ  et  svorta  ,  hœreditutes  capiant.  .lolis  clericis  et  monachis  hoc , 
îfg.  prohibetur  non  à  perseculoribus  sed  à  principibus  christianis  ;  nec  de 
lege  conqueror ,  sed  doleo  cur  meruimus  liane  legem.  —  (5)  Art.  909. 


14»  TRAITE 

^  Les  dispositions  en  faveur  des  hospices  ,  des  pauvres  d'une  com- 
mune et  autres  établissemens  ,  furent  toujours  infiniment  favori- 
sées (  i).  Une  foule  de  lois  prouvent,  non-seulement  qu'elles  ont 
été,  chez  les  Romains,  considérées  comme  valables,  mais  encore 
qu'elles  ont  mérité  une  attention  toute  particulière  de  la  part  des 
magistrats,  pour  interpréter  la  volonté  des  testateurs ,  d'une  manière 
telle,  qu'elles  ne  pussent  jamais  devenir  inuliles. 

^  Le  Code  Napoléon  a  jugé  qu'il  était  équitable  d'admettre  ce  prin- 
cipe dans  toute  son  étendue.  Loin  de  nuire  à  l'intérêt  public,  il 
peut  produire  les  plus  heui'eux  résultats.  Il  est  même  à  désirer  que 
l'esprit  de  bienfaisance  ,  qui  caractérise  les  Français ,  répare  les 
pertes  que  les  hospices  ont  faites  pendant  les  oixiges  révolution- 
naires ;  mais  la  prudence  exige  que  le  Gouvernement  autoiise  ces 
dispositions.  L'état  seul  a  le  droit  d'établir  les  ivgles  qui  doivent 
assurer  V exécution  de  la  volo?ité  des  testateurs  ;  seul ,  il  doit  con- 
naître la  nature  et  la  quantité  des  biens  qu'il  met  ainsi  hors  du. 
commerce 3  etpy^venirim  excès  condamnable  dans  ces  dispositions. 

\  C'est  pourquoi  les  hospices ,  les  pauvres  des  communes  et  les 
établissemens  d'utilité  publique  sont  réputés  capables  de  recevoir 
par  testament;  mais  que  les  dispositions  n'en  peuvent  être  valables, 
qu'autant  qu'elles  auront  été  autorisées  par  le  Gouvernement  (2). 

La  nullité  de  la  disposition  est  naturellement  la  peine  de  celui  qui, 
axi  luépris  du  texte  formel  des  lois,  exerce  des  libéralités  en  faveur 
d'un  incapable,  soit  directement  en  le  désignant  dans  l'acte  de  der- 
nière volonté,  ou  en  déguisant  la  libéralité  sous  la  forme  d'un  con- 
trat onéreux;  soit  indirectement,  en  disposant  en  faveur  des  per- 
sonnes interposées  (3). 

*\  C'était  peu,  pour  le  législateur,  de  déclarer  certaines  personnes 

(1)  Leg.  1 ,  i4- ,  32  et  23  ,  Cod.  de  sacrosaiicl._ ,  et  leg.  si  quis  ad  declinan~ 
dam.  4g  ,  Cod.  de  episcop.  et  cleric,  —  (2)  Code  Napoléon,  art.  910.  — 
(3)  Ibid,  art.  gii. 
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incapables  de  recevoir;  c'était  peu  d'avoir  délerininé  des  règles 
d'après  lesquelles  les  juges  devaient  soulever  le  voile  qui  leur  cache 
la  vérité ,  s'il  n'eût  désigné  les  personnes  que  dans  tous  les  cas  oa 
pourra  regarder  comme  interposées.  C'est  pourquoi,  par  une  dis- 
position particulière  ,  il  déclare  que  les  pères  et  mères,  les  enfans 
et  descendans  ,  et  l'époux  de  la  personne  incapable  ,  seront  réputés 
personnes  interposées  (1).  Il  ne  suit  pas  ,  du  principe  établi,  qu'il  n'y 
ait  que  ces  sortes  de  })ersonnes  qui  puissent  être  considérées  comme 
interposées  ;  toutes  pourront  être  déclarées  telles,  au  contraire  , 
alors  que  de  fortes  présomptions  conduiront  à  des  preuves  claires  qui 
démontreront  la  fraude  de  l'acte  attaqué  par  les  héritiers  légitinies. 

^  Une  des  dispositions  les  plus  sages  du  Code  Napoléon  ,  est  celle 
qui  permet  de  disposer  en  faveur  d'un  étranger ,  alors  que  cet 
étranger  pourrait  disposer  en  faveur  d'un  Français  (2). 

^  Combien  cette  réciprocité  était  désirable  I  Si  l'humanité  indi- 
qua cette  règle,  la  sagesse  du  législateur  lui  destina  une  place  dans 
le  Code  qui  doit  faire  la  gloire  ,  la  prospérité  de  la  France  ,  etl'ad- 
mii-ation  de  nos  voisins.  Les  traités  des  nations,  en  effet,  établissent 
une  sorte  de  fraternité  entre  les  peuples;  les  puissances  une  fois 
amies,  les  sujets  cessent  d'être  éirangers  les  uns  aux  autres. 

SECTION  IL 

Des  Personnes  qui  sont  incapables  de  recueillir  les  libéralités  iesia" 
mentaires  ^  en  tout  ou  en  partie. 

L'incapacité  et  l'indignité  ont  ensemble  une  très-grande  affinité, 
puisque  l'une  et  l'autre  produisent  l'exclusion  et  la  privation  du  droit: 
elles  diffèrent  néanmoins  essentiellement  dans  leur  cause  et  dans 
le"urs  eflets. 

L'incapacité  est  une  inhabilité  qui  procède  du  droit,  public,  et 

(1)  Code  Napoléon,  ait.  —  911.  (2)  Ibid,  art.  912. 
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qui  dérive  d'une  cause  publique  ;  au  lieu  que  Tindignité  vient  d'une 
cause  particulière,  et  ue  touche,  pour  l'ordinaire  ,  que  l'intérêt  du 
testaleur. 

L'incapacité,  selon  Cujas  (i),  est  une  exclusion  qui  empêche 
de  recevoir  et  d'acquérir  ,  et  qui  fait  obstacle  à  l'action  dans  son 
origine;  au  lieu  que  l'indignité  rx'est  pas  toujours  une  exclusion  de 
l'action  ,  puisqu'elle  peut  arriver  même  après  avoir  reçu  la  libé- 
ralité ;  mais  elle  opère  toujours  cet  effet,  qu'elle  arrache,  à  la  per- 
sonne  qui  s'est  rendue  indigne,  la  libéralité  du  testateur.  Toutefois, 
si  la  cause  de  l'indignité  précède  la  délivrance  du  legs  ou  l'accepta- 
tion de  l'hérédité,  l'héritier  ou  le  légataire  qui  forment  la  demande 
peuvent  être  exclus  de  leur  action  ,  par  l'indignité  tout  comme  par 
l'incapacité  (2). 

^  Il  y  a  encore  cette  différence  entre  l'incapacité  et  l'indignité , 
que  la  première  fait  considérer  la  disposition  comme  non  écrite  et 
comme  nulle  de  plein  droit  (3)  ,  ce  qui  est  une  sorte  d'exclusion  , 
tandis  que  l'indignité  laisse  la  disposition  dans  le  même  état,  et  que 
l'indigne  n'en  jouit  pas  ,  ce  qui  est  une  privation. 

Enfin  ,  l'incapacité  peut  n'être  que  pour  une  partie  de  la  disposi- 
tion, l'autre  partie  demeurant  dans  sa  force  (4)  ;  au  lieu  que  l'in- 
dignité ,  lorsqu'elle  dérive  d'une  cause  qui  touche  l'intérêt  du  tes- 
tateur ,  ou  qui  est  l'objet  de  la  prohibition  des  lois ,  ne  peut  être  que 
pour  la  totalité.  Elle  peut  néanmoins,  mais  dans  un  cas  seulement, 
n'être  que  pour  une  partie  (5). 

'^  Outre  l'incapacité  dont  nous  venons  de  parler,  il  y  en  a  d'autres 
qui  produisent  une  exclusion  absolue  pour  la  totalité,  et  par  rapport 
à  toutes  sortes  de  personnes;  tels  sont  les  étrangers  appartenant  à 

-  (1)  Sur  la  loi  \i ,  ff.  de  his  quœ,  ut  indig.  niifer.  lib.  16 ,  quœst.  Papiniani. 
—  (2)  Leg.  g,ff-  de  his  quœ,  ut  indig.  aufer. ,  et  leg.  25 ,  Cod.  de  leg. — 
(5)  Code  Napoléon  ,  art.  911.  —  (4)  Leg.  Plautius  43 ,  §.  2  ,  ff.  de  co/id.  et 
demonst,  —  (5)  Leg.  ^ ,  ff-  de  his  quœ  ,  ut  indig.  aufer. 
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des  nalions  auxquelles  aucun  traité  ne  nous  lie  ,  ou  avec  lesquelles 
la  guerre  les  a  l'ompus;  tels  sont  ceux  qui  ont  encouru  la  privation 
des  droits  civils. 

^  Il  y  a  enfin  dos  incapacités  qui  sont  purement  respectives, 
c'est-à-dire  ,  qui  n'affectent  point  les  personnes  de  ceux  qui  doivent 
recueillir;  elles  sont  relatives  à  ceux  de  qui  ils  ne  peuvent  recevoir; 
tels  sont  les  enfans  adultérins  et  incestueux,  qui  sont  capables  de 
recevoir  toute  sorte  de  dispositions  de  la  part  des  personnes  étran- 
gères, et  qui  ne  peuvent  rien  recevoir  de  leurs  pères  naturels  ,  que 
dans  certains  cas  ;  encore  raènie  la  libéralité  ne  peut  avoir  pour  objet 
que  les  alimens  (i). 

^  Du  principe  que  ceux-là  seuls  sont-capables  de  recevoir  des 
libéralités  qui  ont  teslanienti  factio ,  c'est-à-dire,  qui  ont  la  par- 
ticipatign  au  droit  civil,  et  qui  sont  capables  des  effets  civils,  il 
suit  nécessairement  qu'on  ne  peut  efficacement  disposer  en  faveur 
de  ceux  qui  en  sont  incapables.  Ainsi  les  étrangers,  qu'on  nommait 
peregrini  chez  les  Romains,  et  qu'en  France,  sous  l'ancienne  mo- 
narchie, on  nommait  aubains  i^i)  j  ne  peuvent  être  valablement 
institués,  ni  recevoir  des  libéi-alités  particulières  (3),  par  la  raison 
qu'ils  ne  sont  pas  régnicoles. 

^Dans  cette  règle  ,  on  ne  doit  pas  comprendre  les  étrangers  qui 
auraient  été  admis,  par  le  Gouvernement ,  à  établir  leur  domicile 
en  France  ;  ils  y  ont  droit  à  la  jouissance  des  droits  civils ,  tant 
qu'ils  continueront  d'y  résider  légalement  (4).  . 

^  On  doit  décider  de  la  même  manière  en  fay^eur  des  étrangers 
appartenant  à  des  nalions  amies,  et  dans  le  traité  desquelles  se  trouve 
stipulée  nommément  une  jouissance  réciproque  des  droits  civils  pour 
les  sujets  des  deux  Gouvernemens  ^5).  Cependant,  comme  les  choses 

(1)  Code  Napoléon  ,  art.  762.  —  (2)  Ce  mot  vient  de  deux  mois  ialins  alibi  nati. 
—  (:>)  Leg.  I ,  Cud.  de  liœred.  instil.  —  (i)  Code  Napoléon,  art.  i3.  —  (5)  Ibid. 
art.  1 1.  Voyez  Baquet,  du  Droit  d'Aubaine;  Domat ,  des  Lois  civiles  ,  liv.  1 , 
lit.  2  ,  sect,  -i  ,  art.  1  \  •,  Basset ,  tom.  2 ,  pag.  53 1  ;  Ricard ,  des  Donations  j  etc. 


i53  TRAITÉ 

retournent  facilement  et  retombent  par  une  pente  naturelle  dansleur 
premier  état ,  si  uu  étranger  qui ,  parle  traité  de  sa  nation  avec  la  nôtre, 
n'aurait  pas  droit  à  la  jouissance  des  effets  civils,  avait  été  admis  par 
l'Empeieur  à  fixer  parmi  nous  son  domicile  ;  si ,  après  le  séjour  de 
quelques  années  en  France,  après  y  avoir  joui  de  la  plénitude  des 
droits  civils  ,  retourne  dans  sa  première  patrie  avec  sa  famille,  y 
remplit  des  fonctions  publiques ,  ou  manifeste  de  toute  autre  manière 
la  volonté  ferme  et  constante  de  s'y  établir,  il  perd  le  droit  attaché 
au  domicile  légal  qu'il  avait  en  France  ,  et  demeure  privé  de  tous 
les  effets  dont  /  par  un  bienfait  du  Prince,  il  avait  obtenu  la  jouis- 
sance. Il  retombe  dans  le  même  état  d'incapacité  où  il  était  aupa- 
ravant; c'est  ce  qui  résulte  expressément  des  termes  de  l'art.  i3  du 
Code  Napoléon  ,  que  nous  avons  déjà  cité._ 

^Ceux  qui  ont  été  condamnés  à  une  peine  emportant  la  mort  civile, 
étant,  par  l'effet  de  la  condamnation  ,  incapables  de  l'exercice  des 
droits  civils,  sont,  par  conséquent,  incapables  de  toute  sorte  de  dis- 
positions testamentaires,  à  titre  universel  ou  particulier,  si  l'on  en 
excepte  les  alimens  (i). 

1  On  doit  mettre  au  nombre  des  personnes  incapables  des  effets 
civils ,  celles  qui  ont  été  condamnées  à  ia  mort  naturelle  par  arrêt 
contradictoire ,  et  dont  la  condamnation ,  soit  réelle,  soit  par  effigie, 
a  été  suivie  d'exécation  ;  mais  l'incapacité  n'est  encourue  qu'à 
compter  du  jour^e  l'exécution  (a),  c'est^-dire  que,  quoiqu'elles 
ayent  éciiappé  au  supplice ,  elles  n'en  demeurent  pas  moins  frappées 
de  mort  civile,  et. cette  incapacité  subsiste  encore  après  que  le  con- 
damné a  prescrit  la  peine  ,•  en  sorte  qu'il  ne  peut  recueillir  les  libé- 
ralités qui  lui  sont  faites  depuis  cette  prescription. 

'\Oa  avait  demandé,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  si  la  femme 

(i)  Code  Napoléon ,  art.  25.  Leg.  n  ,  []'.  de  aliin.  et  cibar. ,  leg.  3 ,  ff.  de  h/s 
quœ  pro  non  scriptis  hahentur ,  el  leg,  )6 ,  Jf.  de  inlerdictls.  —  (2^  Code  Napo- 
léon ,   art.  26. 
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qui  avait  malversé  après  l'an  de  deuil ,  élait  privée  des  libéralités  qui 
lui  avaient  été  faites  par  son  défunt  mari.  Plusieurs  auteurs  avaient 
soutenu  l'affirmative,  entr'autres,  Benedlcti ,  Laroche,  Maynard  , 
Camholas ,  Catellan;  et  à  l'appui  de  leur  opinion  ils  avaient  cité  plu- 
sieurs arrêts.  Pour  nous,  qui ,  fort  de  la  doctrine  de  F urgole,  soutenons 
la  négative,  nous  rapporterons  seulement  un  arrêt  du  parlement  de 
Toulouse,  où  les  raisons  qui  nous  déterminent  sont  toutes  déduites.^ 
Louis  Jourdain  ,  apothicaire  d'Anuona}' ,  par  son  testament  du" 
8  janvier  1701,  disposa  de  ses  biens  en  cette  forme  : 

a  J'institue  et  nomme  pour  mou  héritière  univeiselle  demoiselle 
»  Isabeau  Ë... ,  ma  chère  et  bien-aimée  épouse,  par  laquelle  j&veux 
»  mes  dettes  et  légats  être  payés  et  satisfaits,  à  la  charge  par  elle  de 
»  vivre  en  viduilé,  voulant,  qu'au  cas  qu'elle  vînt  à  convoler  en 
»  secondes  noces  ,  mes  biens  viennent  et  appartiennent  incontinent 
»  au  sieur  Louis  Jourdain  ,  mon  filleul  et  neveu  ,  fils  à  sieur  Louis 
»  Jourdain,  mon  irèie,  lequel  je  substitue  audit  cas  seulement,  et 
»  non  autrement,  bien  entendu  qu'il  ne  pourra  prétendre  au  moyeu 
D  de  ladite  substitution ,  et  le  cas  du  convoi  an-ivant ,  que  ce  qui 
»  restera  en  capital  existant  de  mon  héritage,  lors  dudit  convoi,  sans 
»  qu'il  puisse  demander  aucun  compte  des  fruits  perçus  par  mon  héi'i- 
»  tière  jusqu'alors,  ni  prétendre  aucun  remplacement  des  capitaux 
))  consommés,  m'en  rapportant  à  cet  effet  à  la  seule  bonne  foi  de  mou 
\)  héritière,  sans  qu'il  soit  l^esoin -de  faire  aucun  inventaire,  sous 
»  quelque  prétexte  que  ce  puisse  êti-e ,  ni  que  mon  neveu,  le  cas 
»  de  la  substitution  ai'rivant,  puisse  inquiéter  ni  rechercher  ma  dite 
»  héritière  ,  au  prétexte  de  fausse  déclaration  ou  spoliation;  à  lui 
»  réservée  seulement  la  preuve  par  écrit  de  ce  qui  se  trouvera  exis- 
n  tant  et  en  nature  de  ladite  succession,  autrement,  et  faute  par 
w  lui  de  l'exécuter  à  cet  égard,  je  révoque  ladite  substitution  ,  que 
M  je  déclare,  dès-à-présent,  anéantie  ». 

Louis  Jourdain ,  neveu  et  substitué ,  mourut  le  1 9  décembre  1 7  35 , 
£-t  par  là  devint  caduque  la  succession  de  Louis  Jounlai^n.  Le  testa- 
is 20 
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teur  eut  connaissance  de  cette  mort,  et  décéda  le  lo  novembre  i  yS/i, 

sans  avoir  rien  changé  ù  sa  disposition  ,  et  sans  laisser  des  enfans. 

La  veuve  héritière  jouit  paisiblement  de  l'hérédité  jusqu'au 
12  novembre  1740  ,  que  le  sieur  Chomol  et  aulres,  ses  consorts, 
successeurs  ab  infestât  de  Louis  Jourdain,  aj^ant  exposé  que  la  veuve 
avait  accouché  d'une  fdle  le  3o  octobre  de  la  même  année,  deman- 
dèrent, devant  le  juge  d'Aunonay,  qu'elle  fût  déclarée  privée  de 
la  succession  de  Louis  Jourdain  ,  et  qu'elle  leur  fût  adjugée  ,  eu 
qualité  de  plus  proches  parens,  avec  restitution  d(s  fruils  depuis  le 
décès  du  sieur  Jourdain,  testateur  ;  auquel  effet  il  fût  ordonné  que 
l'héi-jtière  serait  tenue  de  i-emettre  un  état  de  consistance  des  biens 
existans  lors  du  décès  du  testateur,  et  qu'ils  fussent  reçus  au  serment 
in  litem ,  suivant  la  commune  renommée,  pour  la  valeur  des  effcls 
de  l'hérédité  qui  pourraient  avoir  été  détournés. 

Au  contraire,  la  veuve  demanda  son  relaxe  par  fiiis  de  non- 
valoir  et  de  non-recevoir ,  des  conclusions  conti-e  elle  prises  ,  et 
demanda  en  outre  à  être  maintenue  définitivement  en  posssesion  de 
tous  les  biens  aj'ant  appartenu  au  sieur  Louis  Jourdain ,  en  qualité 
de  son  héritière  testamentaire. 

Par  sentence  du  18  avril  1741  ,  le  juge  d'Annonay  déclara  la 
veuve  déchue  de  l'hérédité  de  son  mari.  Elle  fut  condamnée  au  dé- 
laissement en  faveur  des  successeurs  ab  iiitestat ,  avec  restitution 
des  fruits  depuis  le  3o  janvier  1740  ,  neuf  mois  avant  l'accouche- 
ment del'héritière,  suii'ant  l'estimation  ,  d'experts  sur  l'état  et  consis- 
tance des  biens  délaissés  par  le  sieur  Louis  Jourdain,  lors  de  son  décès, 
lequel  état  la  veuve  serait  tenue  de  donner  dans  huitaine;  autrement, 
il  fut  permis  aux  successeurs  ab  intestat  de  donner  cet  état,  sauf  à 
prouver  les  latitations  ;  et  la  veuve  fut  condamnée  aux  dépens. 

Sur  l'appel  interjeté  par  la  veuve  Jourdain ,  devant  le  sénéchal  de 
Nismes,  il  fut  rendu  sentence  le  20  mars  1742,  qui  confirma  celle 
du  premier  juge  ,  avec  dépens. 

Toutes  les  parties  appelèrent  de   cette  sentence  au   parlement 
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de  Toulouse.  Les  successeurs  ah  inleslal,  pour  la  falic  réformer  , 
eu  ce  qu'elle  n'avait  pas  condamné  la  veuve  à  la  reslitulion  des 
fruits  depuis  le  décès  de  Louis  Jonnlain  ,  teslateur ,  et  la  veuve  pour 
se  faire  maintenir  eu  la  succession  de  son  défunt  mari. 

Les  successeurs  ah  intestat  disaient  que  la  veuve  héritière  n'avait 
aucun  sujet  légitime  de  se  plaindre  de  ce  qu'elle  avait  été  déclarée 
privée  de  la  succession  de  son  mari ,  vu  que  cette  disposition  était 
juste  et  juridique  par  plusieurs  raisons.  La  première,  parce  que  les 
libéralités  qu'un  mari  faisait  à  sa  femme  j  renfermaient  la  condition 
tacite  qu'elle  mènerait  une  vie  honnête  et  chaste  :  Neque  enini  cre- 
denchiiii  est  queinquani  tain  in  sajja  mente  l'epeiiri,  qui  uxoriimpii- 
dicœ  de  suo  quidquam  dam  velit ,  dit  Mantica ,  de  Conjectuiis  ult. 
volant, ,  lih.  lo  ,  tit.  6 ,  n"  2i ,  condition  à  laquelle  la  veuve  Jourdain 
avait  contrevenu  par  une  malveisation  d'autant  plus  odieuse ,  qu'elle 
s'élait  donné  pour  coraiîlice  de  sa  faute  une  personne  qui,  par  aou 
état  et  son  caractère,  ne  pouvait  réparer  son  honneur  par  le  mariage. 

La  deuxième,  parce  que  le  testateur  avait  imposé  la  condition 
expresse  de  viduité,  par  ces  paroles  :  A  In  charge  par  elle  de  vivre 
e/zW^WiVe;  que  cette  condition  vague  s'appliquait  à  l'institution;  et  que 

si  le  testateur  avait  ajouté  :  voulant  que ,  si  elle  vient  à  convoler  en 
secondes  noces  ,  mes  biens  viennent  et  appartiennent  à  Louis  Jour- 
dain,  jnon  filleul  et  mon  neveu;  celts  répétition  de  la  condition  , 
pour  l'attacher  à  la  substitution,  n'empêchait  pas  que  la  première 
clause,  vague  et  générale  ,  ne  s'cippliqiiât  à  l'institution;  qu'ainsi  la 
contravention  à  cette  condition  avait  dû  faire  déclarer  la  veuve  déchue 
de  l'hérédité  de  son  mari ,  pour  la  déférer  aux  successeurs  ab  intestat, 
au  défaut  dufidéi-commissaire;  parce  que  l'effet  naturel  do  la  condi- 
tion était  de  détruire  et  renverser  la  disposition ,  comme  si  elle  n  avait 
jamais  été  faite ,  tanquani  si  ab  initio  neque  datum  fuisse  videretur^ 
suivant  les  expressions  de  \a.novelle  22 ,  chap.  35 ,  §.  0 ;  ce  qui  avait 
été  ainsi  jugé  dans  une  espèce  toute  semblable  par  im    arrêt  du 
parlement  de  Toulouse  ,  du  1 6  août  i632  ,  rapporté  par  d'Ohve, 
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Iwre  3 ,  chap.   iy ,  par  lequel  une  femme  instituée  liéritière  pour 
\e%  deux  tiers  par  son  maii ,  avec  charge  de  substitufion  ,  en  cas 
qu'elle  convolât  en  secondes  noces,  avait  été  déclarée  déchue  de  cette 
succession,  par  le  convoi  en  secondes  noces,  quoique  le  substitué  y 
eût  donné  son  consentement,  moyennant  une  somme  de  i5oo  liv. ; 
et  comme  si  la  veuve  Jourdain  avait  convolé  en  secondes   noces, 
elle  aurait  perdu  le  fruit  des  libéralités  qui  lui  avaient  été  faites  par 
son  mari  ;  suivant  la  novelle  citée,  elle  devait  en  être  privée ,  à  cause 
de  sa.  malversation ,  ?ie  anipUus  Jiaheat  castitaie  luxuria,  novel.  3g  , 
eap.  2 ;  car  la  femme  qui  malversait  était  dans  une  hypothèse  beau- 
coup moins  favorable,  comme  faisant  une  chose  illicite,  que  celle 
qui  passait  en  de  secondes  noces  permises.  Voilà  pourquoi  celle  qui 
malversait  devait,  pour  le  moins,  être  mise  au  niveau  de  celle  qui  se 
mariait,  Itv.  g,  Jiis  foUs  y ,  Cod.  de  revocand.  donat.  Et,  puisque  la 
condition  de  viduité  interdisait  à  la  veuve  tout  commerce  licite  dans 
le  mariage  légitime,  elle  devait  lui  interdire,  à  plus  forte  raison ^ 
tout  commerce  illicite. 

La  condition  de  viduité  renfermait  donc  celle  de  vivre  dans  la 
continence  ,  qui  était  rompue  joar  tout  mauvais  commerce  ,  encore 
plus  que  par  un  mariage  légitime  ,  comme  l'ont  enseigné  Benedicti y 
sur  le  chapitre /^«/'^«^«^■Sj  verh.  qui  cum  aliâ  maUimonium  con- 
traJjens,  num.  iGg  ;  Joannes ,  de  Garronihus  ,  traclat.  de  secundis 
nuptiis  poena  28 ,  iimn.  5p  ;  l'auteur  des  notes  sur  Lapeyrere; 
Gmûanus ,  discept.forens.  iom.  i'"',  cap.  5  ;  SancJiés  ,  de  3Iatnnion. 
lih.  y ,  dispiit.  gt ,nP  ^1  y  et  plusieurs  autres. 

La  troisième  raison  alléguée,  était  que  la  femme  qui  manquait  à 
son  honneur,  môme  après  l'année  de  deuil,  devait  être  jjrivée  des 
libéralités  qui  lui  avaient  été  faites  par  son  mari ,  suivant  la  décision 
des  auteurs  ,  notamment  de  Benedicti,  sur  le  chapitre  Raynutius , 
verh.  qui  cum  aliâ  matTiinoiliamcontrahens,  num.  200;  Tiraqueau, 
de  Nobiliiate  ,  cap.  i8 ,  num.  14;  Surdus ,  de  AlimentiH  ,  til.  y , 
quœst,  24  j  GixitinauH ,  discept.forens.  iom,.  1^'  ,cap.  5;elBornier,?,\Jt.v 


DES   TES  TA  M  EN  S.  167 

Ranchin,  Ht.  vidiia ,  art.  y.  Cette  doctrine  était  encore  autorisée  par 
la  jurisprudence  des  arrêts  rapportés  par  Maynard,  Jiv.  3  ,  cli.  99; 
La  Roche ,  verh.  Mariage,  articles  24  et  25;  et  Cambolas,  liv.  3  , 
cliap.  45;  et  cela  était  fondé  sur  ce  que  Tincontinence  de  la  veuve 
rénéchissait  sur  l'honneur  du  mari;  car  la  veuve  jouissait  des  honneurs 
de  son  défunt  mari  ,  et  retenait  son  domicile,  leg.  fœminœ ,  ff.  de 
se77atoribus  ,  leg./ilu  j^.  vidua  ,  ffi  ad  municipal.  :  que  le  mariage 
était  censé  durer  pendant  la  viduité,  in  piiore  matrirn.  perniatiet , 
hg.  uU.  Cod.  de  bonis  Maternis ,  et  novelle  22  ,  cap.  20  ,  §.  solulo  ; 
que  la  veuve  qui  malversait  après  l'an  de  deuil ,  pei'dait  tous  les  privi- 
lèges qui  lui  avaient  été  communiqués  par  la  condition  de  son 
mari.  Bo'èiius ,  décis.  338  ;  liraqneau ,  de  IS^ohilitale ,  cap.  iS  j 
nuni.  i3 ;  Julius  Clarus  ,  §.  stitpram  j  Jium.  p;  et  Brodean  ,  sur 
Louet,leit.  L  ,  sonim.  4/qu'enfiu  l'Intention  de  l'empereur /MA-^//2fe/2 
avait  été  de  punir  l'incontinence  delà  veuve,  lorsqu'il  avait  dit  dans 
la  novelle  2  ,ch.  3,  que  la  femme  ne  devait  pas  être  punie  pour  avoir 
contracté  un  mariage  légitime,  pourvu  qu'elle  se  fut  abstenuede  toute 
luxure  ,  et  qu'elle  eût  vécu  honnêtement  :  Non  est  torqiienda  pjvpter 
hoc  3  nec  inteixlicendœ  sunt  ei  communes  leges  ,  sed  ad  hoc  viri 
allerius  veniat  nuptias ,  hojiestè ,  etomniluxuria  abstijieat  ;  que  si 
quelques  arrêts  rapportés  par  Caiellan ,  liv.  4 ,  chap.  7  2 ,  n'avaient  pas 
prononcé  la  peine  de  la  privation  contre  la  veuve  qui  avait  malversé 
après  l'an  de  deuil ,  ce  n'était  que  dans  le  cas  particulier  que  la  veuve 
s'était  remariée  avec  le  complice  de  sa  faute,  comme  le  marquait 
Boitiaric  ,  dans  S5S  Institutions  au  Droit  français ,  page  400;  et, 
par  cette  raison  ,  que  le  Kjariage  qui  survenait ,  purifiait  et  affectait 
tout  ce  qui  pouvait  se  rencontrer  de  mauvais  dans  le  commerce 
illicite,  suivant  la  glose  du  chapitre  tanta  est  vis ,  extra  qui  filii 
sint  Jegiiimi. 

Pour  ce  qui  est  du  moyen  d'appel  pi-is  de  ce  que  le  premier  juge 
et  le  sénéchal  n'avaient  pas  ordonné  la  restitution  des  fruits  depuis 
le  jour  du  décès  de  Louis  Jourdain  ,  testateur,  les  successeurs  ah 
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ùiiesàiile  fondaient  sur  la  disposition  de  la  novelle  23,  chap.  4i, 
qui  voulait  que  la  femme  à  laquelle  son  niaiù  avait  fait  quelque  libé- 
ralité sous  la  condition  de  viduité  ,  en  fût  privée  avec  tous  les  fruits 
depuis  qu'elle  les  avait  perçus  ,  tout  comme  si  la  libéralité  n'avait 
jamais  été  faite,  lorsqu'elle  contrevenait  à  la  condilion  :  Hechlai  quocl 
dcitwn  est,  taie  quale  peivepil,  resiituens ,  et  quos  peivepit  in  medio 

fncctus tafiquam  si  ab  initio  neque  datuni  fuisse  videretur,  sans 

que  la  veuve  Jourdain  pût  tirer  avantage  de  la  clause  du  testament, 
par  laquelle  elle  n'était  chargée  de  rendre  ,  par  voie  de  fidéi-com- 
inis,dans  le  cas  du  convoi,  que  ce  qui  se  trouverait  existant  de 
riiéi'édité  lors  du  convoi  en  secondes  noces,  parce  que  le  testateur 
n'avait  pas  pu  remettre  une  peine  infligée. 

Au  contraire,  la  veuve  héritière  disait  que  la  sentence  du  pi'e- 
mier  juge  et  celle  du  sénéchal  devaiejit  être  réformées  pour  toutes 
leurs  dispositions  ;  qu'elle  devait  être  relaxée  des  fins  et  conclu- 
sions contre  elle  prises ,  et  maintenue  en  l'hérédité  de  son  défunt 
mari. 

Elle  opposait  d'abord,  des  fins  de  non-valoir ,  prises  de  ce  que 
les  héritiers  ah  intestat  n'avaient  rien  à  voir  sur  l'hérédité  de  Louis 
Jounlain  ,  parce  qu'ils  en  avaient  été  exclus  par  son  testament. 
En  effet  ,  les  successions  étaient  déférées  de  deux  manièi'es  :  la 
première,  par  testament;  la  seconde,  par  la  disposition  de  la  loi 
en  défaut  de  testament ,  Uh.  ^ ,  ffi  de  Jiœred.  petit. ,  et  §.  Jiacteniis  6, 
instit.  per  quas  pei'sojias  cuique  acquiiitur ;  et  que  c'était  une 
maxime  indubitable,  que  la  succession  légitime  cessait  toutes  les 
fois  que  l'hérédité  était  déférée  par  testament  :  Qiuindiic  potest  ex 
testamento  adiri  hœreditas  ,  ah  intestato  non  defertur  ;  et  comme 
le  testament  était  bon  et  valable  ,  qu'il  avait  été  exécuté  pen- 
dant plusieurs  années  ,  que  même  il  n'avait  pas  été  attaqué,  il 
excluait  donc  les  successeurs  ah  intestat  de  tout  droit  et  de  toute 
prétention  sur  l'hérédité  de  Louis  Jourdain.  A  la  première  raison 
opposée  par  les  successeurs  ab  intestat ,  et  qu'ils  prenaient  de  ce 
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que  la  concliliou  tacite  de  vivre  dans  la  continence,  devait  être 
soiis-entpndue  dans  toutes  les  dispositions  faites  par  le  mari  en 
faveur  <le  sa  femme,  l'héritière  répondait  qu'il  n'y  avait  aucun 
texte  pour  établir  celte  prétendue  condition  tacite  ;  qu'ainsi  on 
ne  pouvait  pas  la  suppléer,  ni  la  sous-en tendre.  Il  est  vrai  que  les 
paroles  de  Manlica  ,  rapportées  par  les  successeurs  ab  inteslcii , 
semblaient  supposer  cette  condition  :  mais  cet  auteur  ne  disait 
pas  que  la  condition  dût  être  sous-entendue;  il  décidait  seulement 
que  quand  le  mari  avait  fait  plusieurs  libéralités  à  sa  femme,  et 
qu'il  avait  attaché  à  quelques-unes  la  condition  de  chasteté ,  il 
fallait  étendre  la  même  condition  aux  autres.  Du  reste,  le  senti- 
ment de  cet  auteur  n'avait,  selon  la  veuve  Jourdain,  absolument 
aucun  fondement  dans  le  droit  ,  et  ses  expressions  ne  pouvaient 
être  que  l'efiEet  d'une  imaginaliou  italienne  :  aussi  y  avait-il  une 
foule  d'auteurs,  ajoutait-elle,  qUi  décidaient  qu'on  ne  pouvait  sup- 
pléer ni  sous-entendre  aucune  condition  ,  et  que  la  femme  n'en- 
courait aucune  privation  par  sa  malversation  après  l'an  de  deuil, 
6ur-tout  lorsque  le  mari  n'avait  point  laissé  d'enfaus  survivans, 
.comme  il  était  arrivé  au  cas  présent. 

La  veuve  Jourdain  soutenait  encore  que  la  deuxième  raison  des 
successeurs  ai  i>2/t.s/a/ manquait  dans  le  fait  et  dans  le  droit,- en  effet, 
le  testateur  n'avait  imposé  que  la  condition  de  vid  ni  té;  qu'ainsi  elle  ne 
pouvait  être  enfreinte  que  par  un  second  mariage,  et  non  par  aucun 
çquipollont.  Cette  condition  avait  un  seul  et  unique  objet ,  qui  était 
d'obliger  l'héritière  à  rendre  l'hérédité  à  Louis  Jouixlain  ,  nevçu  du 
testateur,  en  cas  de  convoi  en  secondes  noces  ,  et  le  testateur  avait 
borné  la  condition  à  ce  seul  et  unique  objet,  jjar  ices  paroles  remar- 
quables :  lequel  je  substitue  audit  cas  seulement ,  et  non  autrement j 
et  la  substitution  étant  devenue  caduque  par  le  prédécès  du  substi- 
tué ,  l'objet  de  la  condition  se  trouvait  évacué. 

La  première  règle  que  les  lois  romaines  avaient  établie ,  disait 
la  veuve  héritière  ,  sur  la  matière  des  conditions,  est  qu'il  fallait 
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consulter  la  disposition  par  laquelle  le  testateur  avait  marqué  sa 
volonté,  pour  connaître  si  la  condition  était  accomplie,  dttsi  l'on 
y  avait  contrevenu,  parce  que  c'était  la  loi  que  le  testateiii-  avait 
imposée  :  In  concUtionibus  priiimm  locum  volunlas  defimcU  ohtbiet 
eaque  régit  conditiones ,  leg.  ig  ,  ff.  de  condlt.  et  dejiionstmt.  Le 
temps,  la  forme,  la  manière,  les  circonstances  dans  lesquelles  les 
conditions  devaient  être  accomplies  ,  leur  étendue  ,  leur  objet ,  tout 
cela  dépendait  de  la  disposition  conditionnelle  par  laquelle  il  fallait 
se  réglei\  L'accomplissement  ou  l'infraction  de  la  condition  devaient 
arriver  précisément  de  la  manière  et  en  la  forme  prescrite  par  le 
testateur,  ou  ,  comme  disent  les  auteurs ^  in  forma  specifica ,  sans 
qu'on  pût  y  admettre  des  équipollens.  Ce  principe  est  renfermé 
dans  une  foule  de  textes  ,  notamment  dans  la  loi  \o  ,  ff.  de  liheris 
et  posthumis ;  la  loi  ii  ,  §.  si  cui  n  3  jf.  de  leg.  3".;  la  loi  22, 
■Jf.  soluto  mairim.  ;  et  les  lois  44  ,  55  et  94,  ^  </e  condit.  et  demons- 
tixit. ,  et  il  a  été  adopté  par  tous  les  auteurs. 

!  De  ce  principe ,  ajoutait  la  veuve  Jouidain  ,  il  suivait  que  le  tes- 
tateur n'ayant  imposé  que  la  condition  de  viduité,  et  n'ayant 
défendu  à  son  héritière  que  de  passer  à  de  secondes  noces,  la  con- 
dition n'avait  pu  être  enfreinte  que  par  un  second  mariage,  et  non 
par  une  mcdversation  après  l'an  de  deuil  ,  d'autant  mieux  que  le 
testateur  avait  borné  et  limité  la  condition  au  seul  cas  du  convoi  à 
de  secondes  noces  par  des  expressions  très-claires,  lequel  je  substi- 
tue audit  cas  seulement ,  et  non  autrement  ;  ce  qui  faisait  que  l'ob- 
jection des  successeurs  ab  intestat  manqviait  du  côté  du  fait. 

Si  le  testateur  s'était  expliqué  moins  clairement ,  il  y  aurait  eu 
peut-être  lieu  de  douter  que  la  condition  de  viduité,  si  elle  avait 
été  appliquée  à  l'institution,  ne  pût  être  étendue  au  cas  de  la 
malversation ,  parce  que  certains  auteurs  avaient  pensé  que  la  femme 
qui  jualversait  après  l'an  de  deuil ,  encourait  les  mêmes  peines  que 
celle  qui  se  remariait,  ne  ampUus  habeat  castiinfe  luxuria ;  ce  que 
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ïa  no\elle  5y  ,  cliap.  2,  ne  disait  néanmoins  que,  par  rapport  à 
la  femme  qui  tnalversait  dans  l'an  de  deuil. 

Mais  ce  doute  s'évanouissait  par  les  expressions  dont  le  testateur 
s'était  servi,  qui  excluaient  d'une  manière  claire  et  énergique  tous 
les  cas  autres  que  le  convoi  eu  secondes  noces;  car  il  ne  pouvait  i)as 
être  question  de  chercher  une  volonté  présumée  lorsque  l'on  eil 
découvrait  une  qui  était  claire  et  certaine  par  les  paroles  du  testa- 
ment: CUrn  in  verbis  nulln  ambignitas  estj  non  débet  adniiiU  volun- 
tatis  qiiœslio  ,  leg.  2Ô  ,  ^-  i  »  jf-  de  leg.  3  ;  et  qu'il  ne  fallait  jamais 
s'écarter  de  la  signification  de  ces  paroles  ,  à  moins  qu'il  ne  parût 
manifestement  que  le  testateur  avait  pensé  autrement  :  Non  aliier 
ù  significalione  vei-borum  recedi  opportet  j  quain  càm  rnanifeslissi- 
inutn  est  aliud  censutsse  tesialorem ,  leg.  6g  ^ff.  eodeni. 

^  Quand  la  condition  aurait  pu  èti'e  enfreinte  par  un  équipollent 
contie  les  règles  qui  en  disposaient  autrement ,  c'est-à-diie  ,  par  la 
malversation,  la  contravention  aurait  été  incapable  de  produire 
aucun  effet ,  à  cause  que  la  condition  n'aboutissait  qu'à  obliger  l'héri- 
tière cà  rendi^e  l'hérédité  à  Louis  Jourdain,  substitué,  lequel  étant 
décédé  avant  le  testateur,  et  la  substitution  étant  devenue  caduque, 
leg.  unie'.,  §.  .vm  auteni  7,  Cod.  de  caduc,  tollendis ,  I.  81 3  ff.  de 
acquir.  vel.  ainitt.  hœred.  leg.  /  ,  §.  2,  leg.  5g ,  ff.  de  coiidit.  et 
demonsU. ,  l.  g  ,  ff.  de  suis  et  legitiinis ,  l.  25  et  l.  y8 ,  §.  /o,  ff.  ad 
Senatus  consult.  Trebell. ,  l'hérédité  était  demeurée  sur  la  tète  de 
l'iiéritière  grevée,  comme  s'il  n'y«avait  jamais  eu  de  condition  ni 
de  charge  de  fidéi-connnis;  car,  lorsque  la  substitution  devenait 
caduque  par  le  prédécès  du  substitué,  ou  n'approfondissait  jjoint  si 
la  condition  était  arrivée  oii  si  elle  avait  manqué  après  la  uiort  du 
fidéi-com)uissaire,  par  où  l'action  des  successeurs  ab  intestat  était 
encore  mal  fondée  dans  le  droit.  ,  lU..  j^jc; 

Vainement  les  successeurs  ab  intestat ,  à^Axi  la  veuve  Jourdain  , 
ont-ils  oppose  que  la  contravention  à  la  condition  avait  dû  donner 
lieu  à  l'guverture  de  la  succession  cb  intestat,  puisqu'il  n'y  avait 

11 


iGs  TRAITE 

point  eu  de  fidéi-comniissaiie  qui  pût  leur  faire  obstacle ,  parce  que 
la  conditioji  de  viduité  était  d'abord  imposée  vaguement ,  et  que  la 
caducité  de  la  substitution  ne  révoquait  pas  les  conditions  qui  avaient 
été  imposées  personnellement  à  l'héritier  ;  car  c'était  raisonner  sur 
une  fausse  hypothèse ,  et  contre  la  teneur  du  testament,  qui  avait 
borné  l'objet  de  la  condition  ,  et  qui  l'avait  appliquée ,  non  à  l'insti- 
tution pour  produire  l'effet  de  la  privation  en  général,  et  donner  lieu 
à  la  succession  ab  intestat ^  mais  à  la  substitution ,  en  faveur  du  seul 
et  unique  substitué. 

On  reconnaît,  en  effet,  dans  le  droit  des  conditions  absolues^  et 
qui  n'ont  point  d'objet  particulier;  celles-ci  doivent  produire  leur 
effet,  et  l'exclusion  par  la  seule  contravention  ,  parce  que  quod  sub 
una  condillone  datur ,  sub  coiitrcnia  conditione  censeiur  ademptuin- 
Il  y  a  encore  des  conditions  qui  sont  respectives ,  qui  ont  un  objet  par- 
ticulier et  limité ,  et  qui  ne  peuvent  produire  leur  effet  que  relative- 
nienl  au  cas  que  le  testateur  a  réglé,  à  cause  de  cette  maxime  vul- 
gaire :  Çhiod  sub  conditione  peiindè  est  ac  si  contraria  conditiojie 
datum  fuisset ,  leg.  io  ^  adiniitur ,  ff.  de  adini.,  leg.  et  l.  quod 
pure,   6 ,  ff.  quando  dies ,  leg.  cedat. 

Le  testateur  n'ayant  donc  pas  imposé  la  condition  vague  de 
YÏduité ,  mais  l'ayant  bornée  au  seul  effet  d'obliger  l'héritièi'e  à 
rendre  l'hérédité  à  Louis  Jourdain,  au  cas  qu'elle  convolât  en 
secondes  noces,  on  ne  pouvait  pas  dire  que  quand  il  y  aurait  eu  une 
contravention  spécifique  à  la  condition  ,  elle  eût  donné  lieu  à  l'ou- 
verture de  la  succession  ab  intestat,  aussitôt  que  la  substitution  était 
devenue  caduque  par  le  prédécès  du  substitué,  paçce  que  le  testa- 
teur en  avait  disposé  tout  autrement ,  en  bornant  l'effet  de  la  contra- 
vention à  la  seule  charge  de  rendre  l'hérédité  au  substitué,  et  en 
n'appelant  pas  dans  ce  même  cas  les  successeurs  ab  intestat,  qui 
étaient  toujours  exclus _,  tandis  que  le  testament  subsistait,  vu  que 
limitaia  dispositio  limitatuni  producit  effectu?n. 

C'était  donner  ,  ajoutait-on  dans  l'intérêt  de  la  veuve  héritière. 


DES   TEST  A  MENS,  i63 

uue  fausse  explication  aux  paroles  du  testament ,  qui  renfermaient 
la  condition  de  viduité ,  que  de  prétendre  qu'elles  contenaient 
deux  conditions,  l'une  vague  et  indéterminée,  appliquée  à  l'ins- 
titution ,  l'autre  particulière ,  et  appliquée  à  la  substitution  ,  en  faveur 
dufidéi-commissaire;  car ,  si  immédiatement  après  l'institution  ,  le 
testateur  avait  ajouté,  à  la  charge  par  elle  de  vivi-e  en  viduité ,  il 
avait  également  ajouté ,  pour  déterminer  l'objet  et  le  but  de  cette 
condition ,  et  la  borner  au  seul  cas  de  la  substitution  ,  voulant  qu'en 
cas  quelle  vint  à  convoler  en  secondes  noces ,  mes  biens  viennent.....^ 

à  Louis  Jourdain lequel  je  substitue  audit  cas  seulement ,  et  non 

autj-ement;  en  sorte  qu'il  fallait  nécessairement  joindre  les  mots,  a 
la  charge  de  vivm  en  viduité ,  avec  ceux  qui  suivaient  immédiate- 
ment; quau  cas  du  convoi,  mes  biens  viennent,  etc.  qui  formaient 
une  démonstration  qu'il  n'y  avait  qu'une  seule  condition  appliquée 
uniquement  et  taxativement  à  la  substitution  ,  afin  que  la  con- 
travention profitât  au  substitué ,  et  non  afin  que  les  successeurs  ah 
intestat  pussent  jamais  profiter  de  l'hérédité,  même  dans  le  cas  du 
convol'en  secondes  noces.  De-là  vient  qu'il  serait  inutile  que  l'on 
pût  appliquer  la  condition  de  viduité  à  l'institution  qui  précédait , 
parce  que  les  paroles  qui  suivaient,  voulant ,  etc.  déterminaient 
d'une  manière  claire  que  la  condition    de   viduité,  à  quoiqu'on 
la  rapportât,  ne  pouvait  produire  d'autre  effet  que  celui  d'obliger 
l'héritière    à   rendre    l'hérédité    au    substitué ,    s'il    était  existant 
lors  de  la  contravention  à  la  condition. 

Il  fallait  donc  en  revenir  à  ce  point,  que  le  testateur  n'ayant 
imposé  qu'une  condition  de  viduité,  et  l'ayant  même  bornée  à  ce 
seul  cas  en  faveur  d'un  substitué  qui  n'existait  plus,  il  n'y  avait 
aucune  raison  de  vouloir  étendre  cette  condition  au-delà  des  bornes 
dans  lesquelles  le  testateur  l'avait  resserrée  par  des  expressions 
claires  et  indubitables,  selon  la  remarque  de  Ricard ,  des  Disposi" 
tions  conditionnelles ,  nombre  1 9  ;  il  fallait ,  dans  le  doute ,  considérer 
la  disposition  comme  pure  ,  plutôt  que  comme  conditionnelle. 
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Voilà  pourquoi  la  multipiicatiou  des  conditions  ne  devait  pas 
être  présumée,-  et  comme,  selon  le  sommaire  de  la  loi  77  ,  §.  der- 
■mer ,  ff.  de  condii.  et  de?/io/isùat.  j  la  condition  pouvait  être 
limitée  par  la  voloaté  tacite  du  testament  :  Coiidilio  limitalur  ex 
pïxssumpta  ?nenie  defet  n  ci. ,  elle  devait  donc,  à  plus  forte  raison,  être 
limitée  lorsque  la  volonté  du  testateur'  paraissait  par  des  termes  clairs 
et  énergiques. 

Quand  la  condition  consistait  m  non  faciendo ,  comme  de  ne  passe 
remarier ,  elle  n'avait  pas  un  eflet  suspensif;  mais  la  libéralité,  laissée 
sous  ijne  telle  condition ,  pouvait  être  demandée  eu  prêtant  /a  caution 
jMucienne ,  kg.  p ,  jff.  de  condii.  et  demqnstrat ,  et  nov.  ^22  ,  cap.  44. 
Celte  caution  devait  être  donnée  aux  intéressés,  /.  18 ,  ff.  de  co?idit. 
et  denionslrat. ,  leg.  6ô  ,  §.  j  ,j[f.  ad  Se?iat.  cojisidt.  Ti-ehel. ,  c'est-à- 
dire  à  riiéritier  testamentaire,  lorsqu'il  s'agissait  dun  legs  ou  d'une 
portion  d'hérédité  ,  ou  d'une  donation  à  cause  de  mort,  parce  que 
tous  les  biens  devaient  lui  revenir  en  cas  de  contravention^ /zot'e/.  ^2, 
aap.  44 >  §•  9;  que  s'il  s^agissait  d'une  substitution  faite  en  cas  que 
l'h-éritier  se  remariât,  sa  caution  devait  être  prêtée  au  substitué ,  à  qui 
la  chose  devait  l'evenir;  mais  s'il  n'y  avait  point  d'héritier  testamen- 
taire ni  de  substitué ,  ou  s'il  n'y  avait  qu'un  seul  héritier  institué  sous 
la  condition  de  ne  point  se  marier,  la  caution  Mucienne  devait  être 
fournie  aux  héritiei-s  ah  intestat,  à  cause,  qu'en  cas  de  contraven- 
tion ,  la  libéralité  devait  leur  faire  retour ,  suivant  le  §.  9 ,  déjà  cité  : 
Prœfatœ  auletn  à  nobis  observationes  dentiir ,   si  insiitutionis  sit 
pars  3  aut  legatum,  hœredibus ,  aut  substitatis  ,  aiit  illis  à  quibiis 
h(£C  mlicia  sunt;  si  quidem  mortis  causa  donaiio ,  omninà  hœredi- 
bus. Si  vero  ex  asse ,  secunduni  inlem  cofiditionem  conscribatur 
quis  hœi^s ,  suhstiLiitis  ,  si  fuerint,  aut  omni?io  Us  qui  ah  intestato 
VQcantur   ad    hoeieditate/n   hujusniodi    observationes   prœstentur. 
Lors   donc  qu'un   substitué    était    ap])elé   pour   recueillir  l'héré- 
dité, en  cas  de  contravention  à  la  condition,  il  était  seul  inté- 
ressé, et  c'était  par  conséquent  à  lui  seul  que  I1  caution  devait  être 
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prêtée,  et  nullement  aux  héritiers  ab  inltulat  ,  qui  n'étaient  pas 
l'objet  de  la  coudilion.  Ainsi,  lorsque  Je  substitué  était  prédécédé, 
et  que  la  substitution  était  devenue  caduque  ,  n'}''  ajant  plus  d'in- 
téressé pour  recevoir  le  cautionnement ,  In  condition  se  trouvait 
évacuée  ,•  elle  était  incapable   d'opérer  aucun  eÉFet  ,  et  elle  était 

censée  accomplie  :  Quoniam  non  est  cul  caveai jure  ipso  videlur 

impleta  condilio ,  selon  les  expressions  de  la  loi  7  ,  §.  1  ,  de  condit.  et 
de/notjslrat ;  ca.r ,  lorsque  la  substitution  tombait  en  caducité,  les 
biens  qui  en  faisaient  le  sujet  demeuraient  à  celui  qui  eu  devait  la 
restitution,  sans  examiner  si  la  coudilion  était  arrivée  ou  si  elle 
avait  manqué  ,  leg.  wiic.  §•  7j  Cod.  de  caduc.  ioH. ,  ei  les  succes- 
seurs ab  intestat  ne  pouvaient  pas  vendiquer  les  biens  ^  sous  pré- 
texte que  l'événement  qui  devait  eu  priver  l'héritier,  et  l'obliger  de 
remire  au  substitué,  était  arrivé. 

L'arrêt  rapporté  par  d'Olive,  Uv.  3 ,  chap.  ly ,  ne  pouvait  avoir 
une  juste  application  au  cas  qui  intéressait  la  veuve  Jourdain, 
parce  que  les  circonstances  étaient  différentes.  Dans  le  cas  de  cet 
arrêt  j  il  y  avait  un  substitué  existant  lors  du  convoi  de  la  veuve 
héritièi'e  pour  les  deux  tiers ,  et  par  conséquent  la  condition  n'était 
pas  évacuée  :  son  objet  subsistant  donc  lorsque  la  femme  convola 
en  secondes  noces,  elle  avait  encouru  de  plein  droit  la  peine  de  la 
privation  ,  par  la  contravention  à  la  condition,  au  lieu  que,  dans 
res|)èce  de  la  veuve  Jourdain  ,  il  n'y  a,vait  plus  de  substitué  ,  la 
substitution  était  devenue  caduque,  et  l'objet  de  la  condition 
était  depuis  long-temps  évacué.  Il  ne  restait  donc  qu'à  savoir  si  le 
substitué  devait  être  déclaré  indigne  du  fruit  de  la  substitution  qui 
lui  avait  été  déférée,  pour  avoir  lui-même  contrevenu  à  la  condition, 
et  avou"  consenti  au  second  mai'iage  de  riiéritière  ,  moyennant  une 
gratification  de  i5oo  livres;  aussi  l'arrêt  rapporté  par  d'Olive  déclara 
le  substitué  indigne.  De  plus,  il  jugea,  ainsi  que  le  même  auteur 
l'explique  dans  le  chapitre  18,  que  l'indignité  du  substitué  devait 
profiter  non  aux  héritiers  ab   intestat,  mais  au  cohéritier  testa- 
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meiitaire;  ce  qui  formait  un  préjugé  contraire  aux  prétentions  des 
successeurs  ah  intestat  de  Louis  Jourdain. 

En  répondant  à  la  troisième  raison  des  successeurs  ab  intestat , 
jîrisede  l'indignité  prétendue  encourue  par  la  malversation  ,  la  veuve 
Jourdain  disait:  Qu'à  la  vérité  la  jui'isprudence  établie  par  les  anciens 
arrêts  du  parlement  de  Toulouse  avait  prononcé  cette  indignité; 
mais  que  cette  jurisprudence  avait  été  corrigée  par  les  arrêts  nou- 
veaux ,  et  que  cette  correction  était  juridique  ,  parce  qu'il  n'y  avait 
point  de  loi  ni  de  texte  qui  pût  servir  de  fondement  à  une  telle 
peine;  elle  observait  que,  pour  se  mettre  à  portée  de  décider  avec 
connaissance  cette  question,  il  fallait  i°.  rechisrclier  les  véritables 
principes  d'après  lesquels  elle  devait  être  décidée;  -jP.  examiner  com- 
ment ,  par  quels  degrés  et  sur  quelles  raisons  l'affirmative  s'était 
introduite;  3°.  voir  comment  et  par  quels  degrés  on  était  revenu 
à  l'opinion  négative. 

En  premier  lieu ,  s'il  s'était  agi  d'une  faute  commise  par  une  veuve 
dans  l'an  de  deuil ,  il  ne  pouvait  point  y  avoir  de  doute,  parce  que 
les  lois  i  et  2  ,  Cod.  de  secund.  nupt.  ,  déclaraient  la  femme  qui  se 
remariait  dans  l'an  de  deuil,  privée  de  toutes  les  libéralités  qui  lui 
avaient  été  faites  par  son  mari,  et  que  la  novelle  3 g  ,  chap.  2, ,  assu- 
jétissait  aux  mêmes  peines  celle  qui  malversait  dans  l'an  de  deuil , 
ne  amplius  liaheat  castitate  luxuria;  mais  cette  novelle,  ni  aucun 
autre  texte,  n'assujétissait  la  femme  qui  nialversait  après  l'an  de 
deuil,  aux  peines  qui  étaient  infligées  à  celle  qui  se  remariait  dans 
l'an  de  deuil. 

Il  y  avait  d'ailleui^s  une  grande  différence  entre  le  mariage  ou  la 
malvei^ation  dans  l'an  de  deuil  ,  et  le  mariage  ou  la  malœrsaiion 
après  l'an  de  deuil.  Au  premier  cas ,  la  veuve  blessait  l'iionnêteté 
publique,  les  droits  du  px'emier  mariage,  qui  étaient  censés  durer 
pendant  l'année  de  deuil,  vu  qu'elle  devait  être  nourrie  durant  ce 
temps-là  par  les  héritiers  du  mari  ;  elle  contrevenait  à  la  défense 
précise  de  la  loi,  qui  notait  d'infamie  la  veuve  qui   l'enfreignait, 
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Içg.  decivlo  to  j  quod  ex  quih.  causis  infamia  inugatiir ,  et  leg.  /  , 
Cod.  de  secundis  mipius ,  et  qui  lui  iniligeait  encore  une  espèce 
de  mort  civile  ,  en  la  déclarant  incapable  de  recueillir  des  libéra- 
lités et  des  successions  de  la  part  des  personnes  étx-angères,  /?ope//e  22, 
cap.  32  j  et  sa  i^récipitation  faisait  pi'ésumer  qu'elle  avait  vécu  dans 
l'adultère  pendant  la  vie  du  mari,  suivant  la  novelle  3g^  chap.  2, 
ainsi  que  le  remarquait  Dumoulin  ^  sur  la  Coutume  de  Paiis , 
§.  4â ,  gloss.  I ,  num.  /^S  :  Pmpter  viciniiaiem  tempo  ris ,  eipericu- 

luin  turbationis  saiiguinis    est  ginvior  injuria.  Imo et  suspicio 

adultéra  invita,  et  sic  stupruni  actuale  est  conjunctum  cuni  adul- 
ierio  piwsunipto.  , 

Au  lieu  qu'au  second  cas,  la  veuve  qui  se  remariait  ne  blessait 
aucune  règle,  et  les  lois  ne  l'assujétissaient  à  aucune  autre  peine  qu'à 
celle  de  la  privation  de  la  propriété  des  biens  qui  lui  advenaient 
du  chef  de  son  mai'i,  pour  la  réserver  à  ses  enfaus  s'il  y  en  avait, 
et  non  autrement,  l'usufruit  devant  lui  demeurer  pendant  sa  vie, 
suivant  la  loi  fœniinœ  S,  Cod.  de  secund.  nupt.  ;  et  celle  qui  com- 
mettait une  faute  après  l'année  de  deuil ,  ne  blessait  que  sa  cons- 
cience, et  n'encourait  aucune  sorte  de  peine,  parce  que  les  légis- 
lateurs qui  avaient  connu  la  fragilité  du  sexe,  n'avaient  pas  jugé 
convenable  de  leur  en  imposer. 

L'incapacité  et  l'indignité  sont  des  qualités  accidentelles,  et, 
au  contraire,  la  capacité  pour  recevoir  et  conserver  les  libéralités 
est  une  qualité  naturelle  et  intrinsèque.  II  fallait  donc  que  celui  qui 
se  fondait  sur  Tincapacité  ou  l'indignité  d'une  personne,  prouvât  le 
fait  suffisant  pour  produire  l'indignité,  et  qu'il  y  eût  quelque  loi  qui 
établît  une  peine ,  parce  que  pana  non  invgaticr  nisi  expresso 
jui-e  caveatur,  comme  l'expliquaient  les  docteurs:  Quia,  selon  la 
remarque  de  la  glose,  sur  le  chapitre  dernier  ,  extra  de  j un pativ- 
natus  pcena  7ion  débet  bnponi  nisi  expriniatur  quod  sit  intfotienda , 
et  que,  selon  les  expressions  de  Chassaneus ,  sur  la  Coutume  de 
Bourgogne,  rubrique  4,§.  16,  verb.  pour  le  prix  qu'elle  eu  trouvait 
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d'un  autre  :  Nuinquam  hahet  loctmi  pœna  pjwationls  jurls ,  Tii^i 
iextus  expi-esse  dical.  Cependant ,  il  n'y  a\  iiit  aucun  texte  qui  assujélît 
la  femme  commettant  une  faute  après  l'an  du  deuil,  à  la  peine  de 
privation,  par  indignité  ni  autrement,  des  libéralités  qu'elle  avait 
reçues  de  son  mari. 

La  novelle  3 y  ,  chap.  a  ,  n'assujétissait  à  cette  peine  que  la  femme 
qui  malvejsaii  A?Lns  l'an  de  deuil ,  et  cette  peine  était  fondée  sur  des 
raisons  qui  ne  pouvaient  pas  être  appliquées  à  celle  qui  commettait 
la  même  faute  après  l'an  de  deuil.  II  était  donc  vrai  de  dire  qu'il 
n'y  avait  point  d^extension,  et  qu'au  contraire  il  fallait  les  resser- 
rer dans^  leur  cas  précis,  parce  (jue  odia  sunt  resfringenda ,  et 
que,  suivant  la  loi  i55,  §.  2 ,  ff.  de  jvg.  jur.,  et  le  chap.  4g,  de 
reg.  jur.  in  6".,  in  pceyzis  benignior  inierpretatio  facienda ,  était 
plus  encore  lorsqu'il  y  avait  disparité  et  diversité  de  raison  ,  comme 
il  y  en  avait,  sans  contredit,  entre  celle  qui  malversait  dans  l'an 
«le  deuil  et  celle  qui  tombait  en  faute  après  l'an  ,  à  cause  de  la  pré- 
somption d'adultère  pendant  la  vie  du  mari,  que  la  novelle  5g, 
chapitre  -1 ,  élevait  contre  celle  qui  malversait  dans  l'an  de  deuil , 
présomption  qui  ne  pouvait  avoir  lieu  contre  celle  qui  nialvei^ait 
après  l'an  du  deuil ,  et  par  les  autres  motifs  qui  ont  été  expliqués  ci- 
dessus. 

Siu"  le  fondementde  ces  principes, plusieurs  auteurs  avaient  décidé 
que  la  femme  malversant  après  l'an  du  deuil  ne  devait  encourir 
aucune  peine  de  privation. 

Harmenopule ,  dans  son  P  roniptuaire ,  lib.  4,  lit.  7,n^  27,  avait 
distingué  à  cet  égard  la  femme  qui  malversait  dans  l'an  ,  de  celle  qui 
tpmbaiten  faute  après  l'an  :  Q^iiœ  intra  annum  laguhrem ,  adrnisso 
adiûterio ,  etiam  gravida  fada  est ,  privatur  et  ipsa  donations  ante 
nuptias ,  qnœ  ad  eos  redeat ,  qui  ejiis  viro  génère  proximi  fuerint. 
Voilà  ce  ^ui  concerne  l'an  de  deuil.  Voici  pour  le  temps  postérieur: 
Lex  dum  secundo  nubentes  prohibet  omni  viri  liheralilate  frui ,  non 
item  eas  prohibet ,  quœ  sese  stiipris  macularenL  ;  sur  quoi ,  Denis 
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Godefmi  avait  fait  cette  observation  :  InlelUge  posi  annum  lugu- 
breni ,  ne  superiori  adveisetiw. 

La  décision  dC Harmenopule  devait  être  considérée  comme  ayant 
un  très-grand  poids ,  sur-tout  lorsqu'il  s'agissait  de  l'intelligence  des 
lois ,  parce  qu'il  en  avait  une  connaissance  très-profonde  ;  et  Cujas, 
juge  très-compétent  sur  cette  matière,  se  servait  de  son  autorité  toutes 
les  fois  qu'il  voulait  combattre  quelque  erreur  des  interprètes. 

Accurse ,  sur  la  novelle  09,  chapitre  2  ,  après  avoir  expliqué 
les  diflorentes  difficultés  qui  pouvaient  se  rencontrer  pour  l'intelli- 
gence de  ce  texte,  et  avoir  parlé  des  diflérens  temps  de  la  naissance 
de  l'enfant  pour  faire  remonter  sa  conception  au  cours  de  l'an 
de  deuil ,  a  ajouté  :  Sed  si  post  sit  natus  potest  esse  conceptus  posé 
annum  luctus  et  sic  cessai pœna  ejus  legis. 

Il  a  donc  décidé  que  la  femme  qui  tombait  en  faute  après  l'an 
de  deuil,  n'était  assujétie  à  aucune  des  peines  que  la  novelle  Sg 
infligeait  à  celle  qui  malversait  dans  l'an  de  deuil. 

Joannes  de  Garronibus ,  auteur  très-recommandable  dans  cette 
matière  ,  qu'il  a  traitée  fort  au  long,  avait  décidé  sur  VAuth.  ex  tes- 
iamento,  Cod.  de  secundis  nupliis ,  n°  3 ,  que  la  femme  qui  malver- 
sait après  l'an  de  deuil ,  ne  devait  pas  être  privée  de  la  succession  de 
ses  enfans.  Il  avait  décidé  aussi,  sur  YAiith.  eisdem  pœnis ,  n°  /7, 
que  celle  qui  tombait  en  faute  après  l'an  de  deuil ,  ne  souffrait  aucune 
des  peines  que  la  novelle  5g  infligeait  conti-e  celle  qui  malversait 
dans  l'an  de  deuil  :  Et  istudputo  verissimum  ,  quia  non  est  eadem 
ratio  post  annum  luctus  ,  sicut  inj'rà ,  et  lege  aliqua  hoc  non  cavetur. 
Scipian  ,  Gentilis  tractatu  de  secundis  nuptiis  ,  cap.  7  j  p.  4^ ,  pro- 
fessait la  même  doctrine  en  ces  termes  :  Ex  quo  colligendum  est ^ 
si  anno  luctus  exacto  pariât ,  non  debere  eam  puniii  vel  piivari 

lucris  Jiuptialibus quœ  de  donatione  propter  nuptias ,  eadem  et 

de  hœredilatibus ,  et  legatis  ,  et  mortis  causa  donationibus  à  viix) 
uxori  relictis.  Peregriiius  ,  de  Jure  fisci ,  lib.  3 ,  tit.  aJ,  n°  y ,  était 
encore  du  même  avis  :  ISotandum,  disait  cet  auteur,  quod  si  vidua 

J.  22 
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posi  annnm  lucùis  siupne/n  commiiiat,non  qiiidem  incidit  inpœnas, 
l.  1  ,  etl.  2 ,  Cod,  de  secundis  ?iitplus  ,  quia  illa  lex  ultra  aiinuin  se 
non  extendit.  Breionnier,  sur  Henry s,\\\.  4 ,  quest.  6G ,  avait  embrassé 
la  même  opinion  ;  et  d'Olive  ,  liv.  3  ,  chap.  3  2  ,  reconnaissait  que  cet 
avis  était  conforme  au  di-oit,  et  que  la  jurisprudence  ancienne  du 
parlement  de  Toulouse  ,  qui  avait  déclaré  l'indignité  ,  dans  ce 
cas,  était  contraire  aux  principes  de  la  loi  romaine:  «Par  nos  arrêts, 
«  disait  cet  auteur ,  les  femmes  qui  malversent  durant  leur  veuvage , 
»  même  après  l'an  de  deuil  ,  sont  privées  de  la  succession  de  leurs 
»  enfans  »;  ce  qui  est  certainement  contre  le  droit;  car  la  nouvelle 
constitution  de  Justinien ,  de  Hestitutiojie ,  et  ea  quœpaiit  undecimo 
mense ,  qui  était  la  seule  qui  punit  la  malversation  des  veuves,  ne 
parlait  que  de  celle  qui  était  commise  dans  l'an  de  deuil. 

Enfin  ,  JMaynaixl ,  et  son  abréviateur  ,  liv.  4 ,  chap.  2  ,  ont  observé 
que  ,  si  la  femme  manquait  à  son  honneur  après  le  décès  de  son  mari , 
il  fallait  distinguer  :  si  c'était  dans  Fan  de  deuil,  elle  encourait  les 
inêmes  peines  que  si  elle  se  remariait  dans  l'année  de  deuil;  si  c'était 
iaprès  Tan ,  elle  n'encourait  nulle  peine  de  privation  de  ses  droits. 
Maynaiddt.  observé,  en  son  particulier,  au  chapitre  cité,n°  i  ,  qu'il 
ne  fallait  point  recourir  ailleurs  ,  encore  moins  aux  gloses  et  inter- 
prétations des  docteurs  ;  car  on  devait  entendre  toujours  :  In  vidua 
posi  annum  luctus  stuprum  commiitenie  ;  quia  si  intra  annuni; 
elle  en  était  et  demeurait  privée  d'ailleurs,  leg.  1 ,  Cod.  de  secun- 
dis nuptiis.  Ainsi ,  malgré  l'arrêt  que  cet  auteur  a  rapporté  au 
îivre  3  ,  chapitre  99  ,  il  pense  ,  au  livvre  4 ,  chapitre  2  ,  que  la 
veuve  qui  tombait  en  faute  après  l'an  de  deuil,  ne  souffrait  aucune 
■privation. 

En  second  lieu  ,  si  l'on  examinait  les  raisons  sur  lesquelles  la 
jurisprudence  qui  résulte  des  anciens  arrêts  du  parlement  de  Tou- 
louse était  fondée ,  et  qui  sont  détaillés  par  Maynard  et  par  les  inter- 
prètes qu'il  a  cités,  on  n'en  trouverait  aucune  qui  ne  fût  frivole, 
si  l'on  voulait  ne  consulter  que  la  droite  raison  et  les  règles.  Cette 
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raison  avait  donné  lieu  aux  cinq  règles  suivantes  :  1°.  que  la  veuve 
jouissait ,  pendant  son  veuvage  ,  des  honneurs  et  des  privilèges  que 
le  mariage  lui  avait  communiqués ,  leg.  fœminœ ,  ff.  de  senatoribiis; 
2°.  qu'elle  retenait  le  domicile  de  son  défunt  mari ,  leg.fdii,  §.  vidua, 
ff.  ad  municipal .  ;  3".  que  le  mariage  était  censé  durer  encore,  in. 
piiore  matrimonio  pernianet ,  l.  ull.  Cod.  de  bo/i.  matemis  ;  4".  que 
l'incontinence  de  la  veuve  tombait  sur  l'iionueur  du  mari,  et  que 
sa  faute  tenait  de  la  nature  de  l'adultère;  5".  que  Maynard  ayant 
enseigné  que  la  glose  sur  la  loi  Somron,  Cod.  de  his  qnib.  lit  indignisy 
décidant  que  l'hérilier  qui  malveisalt  avec  la  veuve  du  testateur, 
devait  être  déclaré  indigne  ,  et  privé  de  l'hérédité ,  cette  peine  devait 
être  prononcée  par  voie  de  conséquence  contre  la  veuve  qui  inal- 
versail. 

On  doit  considérer  que  si  la  veuve  jouissait  des  honneurs  et  des 
privilèges  de  son  mari ,  c'étaient  des  avantages  que  la  loi  avait  voulu 
lui  accorder  ,  et  qui  n'avaient  rien  de  commun  avec  la  privation  des 
libéralités  qu'elle  avait  reçues  de  lui;  et  il  ne  pouvait  pas  èlre  juste 
■de  rétorquer  contre  la  veuve  parles  avantages  que  la  loi  avait  intro- 
duits en  sa  faveur.  La  première  raison  était  donc  tout-à-fuit  ètran- 
gère^(iet  n'avait  rien  de  concluant. 

Que  la  veuve  retînt  le  domicile  de  son  mari  ,  c'élait  un  fait 
très-indilTérent,  et  dont  on  ne  pouvait  tirer  aucun  avantage.  Si  la 
veuve  avait  transféré  son  habitation  ailleurs,  son  domicile  eût  été 
dans  le  lieu  de  sa  résidence;  elle  ne  retenait  plus  le  domicile  de  son 
mari.  Ainsi  la  seconde  raison  est  frivole. 

La  loi  dernière  j  Cod.  de  bonis  nialemis ,  et  la  novelle  22, 
chap.  20  ,  §.  1 ,  ne  disaient  pas  que  le  mariage  était  censé  durer  pen- 
dant la  viduité;  le  premier  de  ces  deux  textes  disait  positivement  : 
Sive  in  prière  mairimonio  paier  ex  quofilios  habull  pemianere  volue- 
7'ilj  sive  novercajnfiliis  super  induxeiit ;  le  père  doit  avoir  l'usufruit 
des  biens  maternels  dévolus  à  ses  enfans.  Le  second  texte  disait  posi- 
tivemeiît  à  la  vérité  :  Et  si  hoc  egeril ,  et  in  prioribus  steterit  nuptiis  ; 
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luais  cela  ne  siguifîe  pas  que  le  mariage  durait,  ou  qu'il  était  censé 
durer:  ce  sont  des  expressions  métaphoriques,  pour  signifier  que  le 
père  oti  la  mère  veufs  ne  passaient  pas  à  de  secondes  noces,  ou  qu'ils 
demeuraient  eu  viduité. 

La  mort  de  l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints  rompait  absolument 
les  liens  du  mariage,  et  délivrait  le  survivant  des  engagemens  qu'il 
avait  contractés;  car,  suivant  les  expressions  de  l'apôtre  saint  Paul: 
Mulier  alligala  est  legi ,  quanta  tempore  vir  ejus  vivit.  Quocl  si 
dormierit  vlr  ejus,  liberata  est.  On  ne  peut  donc  pas  dire  ni  sup- 
poser ,  sans  choquer  les  lumières  de  la  droite  raison ,  que  le  mariage 
durait,  ou  était  censé  durer,  après  la  mort  naturelle  de  l'un  des 
conjoints;  et ,  puisque  le  lien  était  absolument  rompu,  lihemta  est, 
solutuin  est  înairimonium ,  suivant  les  expressions  de  l'apôtre  et 
des  lois,  il  ne  restait  ni  trace  ni  vestige  du  premier  engagement, 
parce  que  mors  omnia  solvit.  Cependant ,  il  ne  pouvait  y  avoir  d'adul- 
tère qu'avec  une  personne  actuellement  mariée  ,  toutes  les  autres 
conjoiactions  illicites  ^ec  des  filles  ou  des  veuves,  étaient  de  simples 
fornications  ou  des  stupres.  Les  lois  étaient  claires  et  précises  là-des- 
sus, aux  titres  du  Digeste  et  du  Code  ad  leg.  Juliam  de  adulteriis 
et  s:tupro ,  et  le  canon  lex  illa  2,  causa  36 ,  cjuœsi.  t ,  suffisaitipour 
démontrer  l'illusion  des  auteurs  qui  avaient  prétendu  que  la  faute 
d'une  veuve  devait  être  considérée  comme  un  adultère.  C'était  un 
renversement  des  idées  les  plus  familières  et  des  principes  les  plus 
indubitables. 

D'ailleurs,  les  auteurs,  entr'autres  Boerius ,  décis.  338,  n°  12, 
et  Arrius  Piuellus  ,  svir  la  loi  4 ,  Cod.  de  bonis  matemis ,  num.  n  , 
remarquaient  que  le  mariage  n'était  censé  durer  pendant  la  viduité, 
que  par  rapport  aux  privilèges  qui  étaient  communiqués  à  la  veuve, 
et  nullement  quand  il  s'agissait  d'établir  des  peines  contre  elle: 
Loquuntur  enim  in  favoreni  conjugis  non  in  pœnalibus  ,  quod 
fatenlur doctores.  11  était  donc  faux  que  l'incontinence  de  la  veuve 
après  l'an  de  deuil,  tînt  de   la  nature  de  l'adultère,  qu'elle  en 
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eût  \a.  griéveté,  et  qu'elle  dût  la  faire  déclarer  indigne  des  avantages 
qu'elle  avait  reçus  de  son  mari. 

Il  est  vrai  que  quelques  auteurs  avaient  pensé  que  l'incontinence 
de  la  veuve  retombait  sur  l'honneur  du  mari;  mais,  outre  que  ce 
n'jétait  qu'une  idée  frivole  et  chimérique,  on  pouvait  dire  qu'une 
personne  morte  ne  peut  pas  souffrir  réellement  de  déshonneur  par 
la  faute  d'une  tierce  personne ,  parce  que  la  mort  est  le  dernier  terme 
de  l'honneur  ,  comme  du  déshonneur;  attendu  qu'elle  résout  tout , 
Tnors  oviiiia  solvit. 

D'ailleurs,  ce  2>rétendu  déshonneur,  en  le  supposant  tel  qu'on 
se  l'imaginait  ,  n'avait  jamais  été  mis  ^  par  aucune  loi ,  au  rang  des 
causes  d'ingraliludeet  d'indignité.  On  ne  pouvait  donc  pas  en  faire  un 
cas  de  privation  ,  parce  que  non  est  nostmni  légales  pœnas  exten- 
dere ,  et  que  les  peines  devaient  être  resserrées.  C'est  un  princijie 
de  justice  et  d'équité  qui  est,  pour  ainsi  dire  ,  gravé  dans  la  sub- 
stance de  l'ame. 

Bien  plus,  Dumoiilm ,  au  lieu  cité,  remarquait,  après  Balde ^ 
que  ,  quoique  le  vassal  dût  perdre  le  fief  lorsqu'il  commettait  un 
adultère  avec  l'épouse  du  seigneur,  lui  vivant,  à  cause  de  Tinjure 
qu'il  lui  faisait ,  il  ne  devait  pas  souffrir  la  même  peine  ,  quoiqu'il 
malversât  avec  la  veuve ,  parce  que  le  chap.  2 ,  defeudo  sùie  cidpa 
non  ami  tien  do  ,  lib.  /  ,  iit.  21  ,  in  usihus  feudorum  ,  n'établissait  la 
peine  que  dans  le  cas  de  l'adultère  pendant  la  vie  du  mari ,  et  que 
non  debelfieri  extensio  in  pœnalibus.  On  ne  voyait  dans  la  faute  que 
la  veuve  commettait  après  l'an  de  deuil,  si  l'on  ne  voulait  consulter 
que  la  droite  raison  et  les  règles,  qu'une  s\ïn^\e  fornication  ou  xui 
stupre ,  qui  était ,  à  la  vérité  ,  une  infraction  de  la  loi  de  Dieu,  mais 
que  les  lois  civiles  ne  punissaient  d'aucune  peine ,  comme  les 
auteurs  l'ont  enseigné. 

La  prétendue  injure  que  l'on  disait  devoir  retomber  sur  l'honneur 
du  mari  défunt,  était,  de  toutes  les  considérations,  la  plus  faible;  car, 
si  l'injure  qui  réfléchissait  sur  le  mari,  devaitfuire  priver  la  veuve  de 
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ses  libéralités ,  il  fallait  dire,  par  la  même  raison,  que  colle  qui 
réfléchissait  sur  les  parens  pour  le  même  fait ,  devait  pareillement 
produire  une  exclusion  à  la  succession  ou  une  indignité,  et,  par 
conséquent,  exclure  la  fille  ou  la  veuve  de  la  succession  de  son 
père,  de  sa  mèi'e  ,  de  ses  frères  et  de  ses  autres  parens  collatéraux, 
ou  l'en  priver  après  qu'elle  l'aurait  recueillie,  parce  que  l'injure  ne 
tombait  pas  moins  sur  les  ascendans  et  sur  les  collatéraux  de  la 
veuve.  Cependant ,  les  lois  n'admettaient  pas  moins  à  la  succession 
les  femmes  et  les  filles  qui  étaient  tombées  eu  faute,  que  celles  qui 
avaient  vécu  dans  la  contin  ence. 

Momac ,  sur  la  loi  fratres  2p,  Cocl.  de  inoff.  testani. ,  et  Bro- 
deau  ,  sur  Louet ,  Ictl.  t ,  somm.  4,  rf  4.,  ont  rapporté  un  arrêt  du 
parlement  de  Paris,  du  4  ni:it^  1602,  qui  cassa  le  testament 
d'une  tante  qui  avait  exliérédé  une  nièce  pour  la  fùre  déclarer 
indigne  de  recueillir  la  portion  des  propres ,  déférée  par  la  Cou- 
tume, sur  ce  que  cette  nièce  avait  vécu  impudiquement  dans  la 
maison  de  celte  tante,  par  où  la  cause  d'indignité  fut  jugée  fri- 
vole et  insuffisante.  La  quatrième  i-aison  était  donc  visiblement 
fausse  et  insoutenable. 

A  l'égard  de  la  cinquième,  prise  de  ce  que ,  selon  la  glose,  l'héri- 
tier qui  malversait 9NQC  la  veuve  du  testateur,  devait  être  déclaré 
indigne  de  sa  succession  ;  c'était  une  erreur  sensible  ,  que  la  glose 
condamnait  elle-même  dans  un  autre  endroit ,  en  déclarant  que  la 
veuve  qui  malversait  après  l'an  de  deuil ,  n'encourait  aucune  priva- 
tion. Comment  en  effet  aurait-elle  pu  communiquer  à  l'héritier,  par 
sa  malversation ,  une  indignité  qu'elle  ne  devait  pas  encourir  si  elle 
était  héritière  de  son  mai'i. 

En  troisième  lieu,  on  avait  établi  dans  l'examen  que  l'on  venait 
de  faire  des  raisons  qui  avaient  servi  de  fondement  aux  anciens  arrêts, 
qu'il  \\y  en  avait  pas  une  seule  qui  ne  fût  fausse  ou  frivole;  aussi  cette 
jurisprudence  avait- elle  été  changée,  et  l'on  en  était  revenu  aux 
véritables  principes;  en  sorte  que  l'ou  jugeait  depuis  constamment, 
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que  la  veuve  qui  tombait  en  faute  après  l'an  de  deuil ,  n'encourait 
aucune  privation  ,  ni  de  la  succession  de  ses  enfans ,  ni  des  libéralités 
de  son  mari ,  ni  aucune  des  peines  qui  étaient  établies  contre  celle 
qui  se  remariait  ou  malversait  dans  l'an  de  deuil. 

Ou  trouve  dans  de  CalcUan  ,  liv.  4  \  cliap.  72  ,  un  premier  arrêt 
qui  jugea  que  la  malversation  après  l'an  de  deuil  ne  privait  pas  la 
veuve  de  Taugment,  et  de  la  succession  des  enfans  du  premier 
lit.  II  en  fut  rendu  un  second  le  ta  juillet  iyi2 ,  après  partage; 
rapporteur,  M.  de  Bojat;  compartiteur ,  M.  de  Burta,  en  faveur  de 
Rose  Gimnne ,  contre  Beiiiand  Biscaye ,  qui  jugea  pareillement 
que  la  malversation  après  l'an  de  deuil  ne  faisait  pas  perdre  à  la 
veuve  la  succession  d'une  fille  unique  qu'elle  avait  eue  de  son  pre- 
mier mariage. 

Il  est  vrai  que,  dans  l'espèce  de  ces  deux  arrêts,  la  veuve  qui 
avait  malvei-sé  était  fiancée ,  et  avait  épousé  le  complice  de  sa  faute; 
mais  on  peut  dire,  sans  blesser  le  respect  dû  à  Catellan  ,  qui  a  pensé 
que  cette  circonstance  était  décisive,  qu'il  est  tombé  lui-même  dans 
une  contradiction,  puisqu'il  a  remarqué,  dans  le  même  chapitre, 
qu'un  acte  postérieur  ne  pouvait  pas  faire  que  crime  ne  fût  crime,  et 
que  la  peine  ne  fût  encourue,  leg.  65,  ff  defurtis,  ce  qui  était  exac- 
tement vrai  ;  au  lieu  que  les  raisons  qu'il  a  rapportées  pour  prouver 
que  la  circonstance  des  fiançailles  et  d'un  mariage  survenu,  foui-nis- 
sait  ù  la  veuve  une  excuse  qui  devait  la  mettre  à  l'abri  de  la  peine 
de  privation ,  n'étaient  que  des  pures  idées  qui  n'avaient  rien  de  réel  ; 
car  une  veuve,  quoique  fiancée  ,  n'en  était  pas  moins  veuve,  et  son 
action  n'était  ni  plus  ni  moins  criminelle,  parce  qu'il  n'y  avait  que  la 
célébration  du  mariage  qui  rendait  la  conjonction  licite.  C'était  inio 
règle  et  un  dogme  qui  ne  pouvaient  être  révoqués  en  doute  :  sur 
quoi  on  pouvait  voir  saint  Thomas,  i'.  2".  guccst.  264,  art.  i;  le  car- 
dinal Cajetan ,  sur  la  même  question  de  saint  Thomas ,  art.  4 , 
et  in  summula  ,  verb.  spo?isalitia  ;  Jacques  de  Graffiis  ,  in  decis. 
aureis  casuuni  conscientiœ ,  llb.  3,  cap.  81 ,  n"  2  ,  et  les  autres  théo- 
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logions.  D'ailleurs,  les  fiançailles  n'étaient  qu'une  promesse  ,  de 
laquelle  il  était  libre  aux  parties  de  se  dégager  :  aussi  c'était  une 
maxime,  en  France,  rapportée  par  Loyseau,  que  tel  fiançait  qui 
?i' épousait  point. 

Si  donc  la  femme  fiancée  qui  malversait  était  aussi  coupable  que 
celle  qui  n'était  point  fiancée,  si  la  malpersation  de  l'une  et  de 
l'autre  était  égale  ,  et  la  conjonction  également  illicite  avec  les  fian- 
çailles tout  comme  sans  fiançailles ,  elle  devait ,  par  conséquent ,  pro- 
duire le  inême  effet  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas;  parce  que  c'était  le 
fait  coupable  et  criminel  qui  produisait  l'indignité,  laquelle  étant 
une  fois  encourue  par  le  seul  fait,  ne  pouvait  pas  être  effacée  par 
le  mariage  qui  survenait ,  parce  que ,  comme  l'avait  remarqué  Catel- 
lan^  un  acte  postérieur  lie  pouvait  pas  faille  que  le  ciiine  71e  fût  cntiie, 
et  que  la  peine  ne  fût  encourue;  ce  qui  était  fondé  sur  la  déci- 
sioji  de  la  loi  65,  ff.  de  furtis,  qui  déclarait  que  celui  qui  avait  volé 
une  cliose  n'en  était  pas  moins  voleur,  et  n'en  devait  pas  moins  être 
puni ,  quoique,  dans  la  suite ,  il  la  restituât,  parce  que  le  crime  était 
consommé  par  le  seul  fait ,  et  que  le  rejoentir  n'en  faisait  pas  éviter 
la  peine.  Que  d'ailleurs  le  maiiage  qui  survenait  pouvait  bien  légiti- 
mer les  enfaus  nés  de  la  conjonction  illégitime  ;  mais  il  n'avait  pas  la 
vertu  d'effacer  l'indignité,  une  fois  qu'elle  avait  été  encourue  en  tom- 
bant dans  le  cas  qui  devait  la  produire  ,  comme  l'avaient ^écidé  les 
auteurs,  notamment  Bindeau ,  sur  Louet,  lett.  i ,  sonini.  4,  n"  4,  et 
Ferrière,  sur  la  Coutume  de  Pans  ,  aH.  ayg,  glose  / ,  n"  2g  ,  dans  le 
cas  de  la  malversation  dans  l'an  dédeuil ,  parce  qu'elle  produisait  une 
véritable   indignité.  Aussi  ,  tandis   que   l'ancienne    jurisprudence 
était  en  vigueur  ,  et  que   l'on  jugeait  que  la  malversation  de  la 
veuve,  après  l'an  de  deuil,  devait  la  faire  déclarer  indigne  de  la 
succession  de  ses  enfans  et  des  avantages  qu'elle  avait  reçus  de  sou 
mari,  on  jugeait   qu'elle   devait  subir   la  peine,  quoiqu'elle  eût 
succombé  sous  la  foi  d'une  promesse  de  mariage ,  et  qu'elle  eût 
iipousé  celui  avec  lequel  elle  avait  malversé ,  comme  les  arrêts 
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de  t6o4,  ^626,  162^  et  1G64  ,  rapportés  par  Camholas ,  liv.  3 , 
ehap.  45„  et  dans  son  Traité  des  Secondes  Noces,  n"  St ,  et  par 
Catellmi ,  liv.  4,  chap.  7^,  l'ont  prouvé.  Lors  donc  que  les  arrêts 
postérieurs  avaient  jugé  que  la  veuve  tombant  eu  faute  après  l'an 
de  deuil ,  ne  souffrait  aucune  privation ,  il  était  clair  qu'on  avait 
corrigé  l'ancienne  jurisprudence,  aussi  bien  dans  le  cas  où  il  n'y 
avait  point  de  fiançailles  ni  de  second  mariage  ,  que  dans  celui  où  il 
y  en  avait,  j)arce  que,  si  l'on  ne  consultait  que  lu  droite  raison, 
«es  circonstances  étaient  absolument  indifférentes. 

On  citait,  en  faveur  de  la  veuve  Jourdain  ,  un  troisième  arrêt  du 
22  août  1 7  20,  rendu  au  rapport  de  M.  de  Laurièie ,  au  procès  à' An- 
toine Bni,  et  Marie  MaHin  ;  un  autre  du  1 5  août  1 7  2  2  ,  au  rapport 
de  M.  de  Pegiieirolîes  ,  entre  Barbe  Puycoujoulet;  Feit  elDomerg; 
un  cinquième  ,  du  1 1  septembre  1725,  au  rapport  de  M.  Caussade, 
en  faveur  de  Gaiml ,  contre  Michel  Bilhac  ;  encore  un  autre  dans 
le  même  mois  de  septembre  ,  au  rapport  de  M.  Caussade,  en  faveur 
de    Coniheville ,  contre  Castùnet  ;  encore   wn  autre    pins  remar- 
quable, parce  qu'il  était  approprié  à  la  contestation  pendante,  en 
la  troisième  chambre  des  enquêtes ,  au  rapport  de  M.  de  Celez,  lo 
10  mai    1723,  par  lequel  on  avait  jugé  que  la  demoiselle  Claivt 
ne  devait  pas  être  déchue  des  libéralités  de  son  mari  pour  avoir 
malversé  après  l'an  de  deuil.  Enfin,  la  même  question  s'étant  pré- 
sentée dans  le  cas  où  la  faute  de  la  veuve  n'avait  pas  été  réparée  par 
le  mariage,  avait  été  jugée ,  après  une  discussioii  très-exacte ,  en  la 
seconde  chambi-e  des  enquêtes,  par  arrêt  du   2  septembre    1740, 
après   partage,  au  rapport  de  M.  Darbou ,  compartiteur  ,  M.  de 
Monsarrai ,   en    faveur    de    la    veuve    nommée    Paillas,    contre 
Antoine ,    Anne    et    Catherine    Calvet.    Il    y    avait    même    cette 
circonstance ,  qu'il    se  trouvait  quelque    affinité    entre    la  veuve 
et    celui   qui    l'avait    rendue    enceinte  ,    et    que   la   nialversatinn 
étoit   arrivée    avant   que    la  veuve,   tutrice   de   son    fils,  pupille 
du  premier  lit,  lui  eût  fait  donner  un  nouveau  tuteur,  et  que 
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le  fils  était  décédé  en  piipillarité.  Malgré  toutes  ces  circonstances, 
la  veuve  avait  été  maintenue  en  la  succession  de  son  fils ,  et  le  par- 
tage avait  été  vuidé  tout  d'une  voix  à  la  ti-oisièine  chambre  des 
enquêtes. 

La  veuve  Jourdain  ajoutait  que  la  novelle  2 ,  chap.  3 ^  de  l'empe- 
reur Justinien  ,  n'iniligeait  aucune  peine  à  la  veuve  qui  malversait 
après  l'an  de  deuil.  Que  ce  texte  portait  que  la  femme  ne  devait  pas 
être  punie  pour  avoir  passé  à  de  secondes  noces  qui  étaient  consi- 
dérées comme  un  lemède  pour  éviter  l'incontinence.  Qu'il  était  vrai 
sans  doute  que  l'empereur  exhortait  les  femmes  à  vivre  honnêtement 
dans  un  mariage  légitime  ,  et  à  s'abstenir  de  toute  luxure  ;  mais  que 
ce  conseil  n'était  accompagné  d'aucune  peine  ,  en  cas  de  contraven- 
tion, et  qu'il  ne  parlait  jjas  même  des  libéralités  du  mari;  seulement 
il  faisait  mention  de  la  succession  des  enfansj  car,  après  les  mots  et 
omni  luxuria  abstineat ,  il  était  ajouté,  et  fruaiar  successione  filio- 
i\im;  et  que  tous  les  auteurs  convenaient  qu'il  n'y  avait  aucun  texte 
dans  le  droit  romain  qui  privât  la  femme  qui  vialvei^ait  après  l'au 
de  deuil ,  de  la  succession  de  ses  enfans. 

Que  l'arrêt  de  la  Cour  des  Aides  de  Paris  ,  du  5  décembre  i65i  , 
rapporté  par  Brodeau  sur  Louet,  leit.  /,  somm.  4,  qui  avait  déclaré 
qu'une  veuve  qui  avait  vécu  impudiquement  pendant  la  viduité , 
était  déchue  du  privilège  d'exemption   des  tailles  de  son  défunt 
mari,  et  que  la  décision  des  auteurs  qui  enseignaient  que  la  veuye 
qui  inalversait  devait  être  privée  des  privilèges  que  le  mariage  lui 
avait  communiqués  ,  n'avaient  aucun  fondement  dans  le  droit  ;  et 
que  d'ailleurs  ,  quand  cette  peine  aurait  été  légitimement  établie, 
on  n'aurait  pas  pu  l'étendre  à  la  privation  de  la  succession  des  enfans 
et  des  libéralités  du  mari ,  parce  que,  coin^ie  on  l'avait  prouvé,  les 
peines  devaient  être  resserrées  dans  leur  cas ,  et  que  l'on  ne  pouvait 
pas  en  faire  extension  d'un  cas  à  l'autre ,  in  pœnalibus  non  fit  exiensio. 
SiU'  ces  raisons,  qui  étaient  opposées  de  part  et  d'autre,  intervint 
un  arrêt  conçu  en  ces  termes  : 
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«Nolredite  Cour,  par  son  arrêt  prononcé  le  25  avril  1743,  fa;- 
»  saut  droit  aux  parties  ,  a  rejeté  et  rejette  les  certificats  remis  sous 
»  cote  R.  S.  FF.  GG.  Bhny ,  et  sur  la  clomande  en  rejeclion  des 
»  pièces  remises  dans  la  continuation  dudit  Chomel,  du  y  mar^ 
n  dernier,  a  mis  et  met  les  parties  hors  de  cour  et  de  pi'ocès;  a 
»  reçu  et  reçoit  ledit  Choinel  à  la  correction  par  lui  demandée  ;  et 
»  faisant  droit  sur  l'appel  et  requêtes  de  ladite  B. . .  .  ,  sans  avoir 
)j  égard  à  celles  desdits  C/ioniel  et  consorts,  et  Justine  BecJietocle , 
»  a  mis  et  met  l'appellation  des  sentences  dudit  sénéchal  de  Nimes 
»  et  des  officiers  ordinaires  du  marquisat  d'Annonay,  et  ce  dont  a 

»  été  appelé  ,  au  néant  ;  et  réformant ,   a  relaxé  ladite  B des 

»  demandes,  fins  et  conclusions  couti'e  elle  prises:  ce  faisant  ,  Ta 
»  maintenue  et  maintient  en  la  propriété  ,  possession  et  jouissance 
»  de  l'hérédité  dudit  Jounlain ;  faisant,  notredite  Cour,  inhibi- 
»  tions  et  défenses  audit  Chomel  et  à  ses  consorts  de  ,  à  ce ,  lui 
»  donner  aucun  trouble,  ni  empêchement  ;  et  a ,  notredite  Cour, 
»  déclaré  et  déclare  n'y  avoir  lieu  de  prononcer  sur  l'appel  et 
i)  lettres  dudit  Chomel  et  consorts  ,  les  condamne  aux  deux  tiers 

»  des  dépens  de  l'instance  envers  ladite  B ,  chacun  comme  les 

»  concerne  ,  la  taxe  rései'vée ,  l'autre  tiers  demeurant  compensé. 
D  Et  sera  l'amende  restituée  ».  M.  l'abbé  de  Boyer,  rapporteur. 

On  doit  remarquer  que  IMM.  les  juges  ne  s'arrêtèrent  point  à  la 
circonstance  relevée  par  la  veuve  ,  que  la  contravention  n'était  jjas 
spécifique;  et  que  la  condition  ne  pouvait  être  enfreinte  que  par  le 
convoi  en  secondes  noces ,  qui  était  le  cas  marqué  littéralement  et 
limitativement  par  le  testateur,  et  qu'ils  pensèrent  que  la  malversar 
tion  après  l'an  de  deuil  devait  opérer  le  même  effet  que  le,  second 
mariage ,  par  cette  raison  de  la  novelle  Sg,  cliap.  2,  ne  amplius  Juibpal 
castitaie  luxuna;  ils  jugèrent  donc  que  la  condition  a3'ant  un  objet 
particulier  et  limité  pour  obliger  la  veuve  à  rendre  l'hérédité  au  sub- 
stitué, celte  condition  éuacuée  par  le  prédécès  du  substitué,  et  par  la 
caducité  de  la  substitution  ,  il  était  indifférent  que  la  condition  eût 
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manqué,  ils  jugèrent  encore  que  la  jnalpersation  de  la  veuve,  après 

l'an  de  deuil ,  ne  devait  pas  la  priver  de  la  succession  de  son  mari. 

Après  avoir  vu  tout  ce  qui  regarde  l'incapacité  absolue ,  nous 
verrons  ce  qui  est 'relatif  à  l'incapacité  resjjective. 

^Et  d'abord,  de  ce  que  les  tuteuis  ne  peuvent  recevoir  valable- 
ment des  dispositions  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  rendu  leur  compte, 
de  la  part  des  mineurs  (i),  il  ne  suit  pas  qu'ils  doivent  être  mis  au 
nombre  des  incapables ,  paice  qu'il  n'y  a  point  réellement  en  eux 
d'incapacité  personnelle.  La  nullité  dérive  d'une  autre  cause, 
puisque  la  ijuissance  qu'ils  ont  sur  les  mineurs ,  forme  seule  contre 
eux  une  présomption  de  droit  qui  indique  que  les  dispositions 
sont  extorquées  ,  et  ne  proviennent  pas  de  la  volonté  pure  du 
mineur. 

^  On  doit  décider  de  la  même  manière  relativement  aux  doc- 
teurs eu  médecine,  aux  officiers  de  sauté,  aux  pharmaciens  qui 
auraient  traité  la  personne  pendant  la  maladie  dont  elle  meurt;  les 
dispositions  universelles  faites  à  leur  profit  pendant  le  cours  de  cette 
maladie  ,  seraient  déclarées  nulles  (2). 

^Le  lo  mars  1744,  le  parlement  de  Toulouse  rendit  un  arrêt 
qui ,  bien  qu'il  soit  fondé  sur  les  anciens  principes,  peut  néanmoins 
éclaircir  bien  des  doutes  sur  l'incapacité  des  médecins.  ^ 

La  dame  Elisabeth  de  Gaillard  avait  été  mariée  au  sieur  Cour- 
Hal ,  professeur  de  médecine  en  la  faculté  de  Toulouse  ,  et  de  leur 
mariage  était  née  Fninçoise  Courtial ,  qui  fut  mariée  au  %\e\x\:  Ber- 
trand Lahroquere ,  docteur  en  médecineàToulouse,  et  de  ce  mariage 
était  né  Haymond  JLabroquere. 

Après  le  décès  de  la  dame  Couriial,  le  sieur  Bertrand  Lahroquere 
convola  en  secondes  noces.  Raymond  Lahroquere ,  après  avoir  pris 
ses  grades  en  médecine  ,  passa  aux  îles  de  l'Amérique,  où  il  mourui 
le  22  août  1743.  Dans  le  même  mois  d'août,  la  dame  de  Gaillard 

-J'(i)  G®de  Napok'on,  art.  907.  —  (2)  Ihid.  art.  903^ 
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fut  atteiote  d'une  dangereuse  maladie;  elle  était  visitée  et  soignée 
par  le  sieur  Lahroquerè ,  son  médecin  depuis  long-temps.  Elle  lit  son 
testament  le  3o'  du  même  mois  d'août  1^42 ,  par  lequel  elle  insti- 
tua son  héritier  universel  Raymond  Labroquem ,  son  petit- fils  ; 
et,  en  cas  qu'il  décédât  sans  èlre  marié,  elle  substitua  le  sieur  Ber- 
trand Labroquei-e ,  père  de  l'héritier  et  gendre  de  la  testatrice, 
aux  biens  qu'elle  possédait  dans  la  juridiction  de  Montgiscaixl , 
et  le  chargea  d'employer  le  reste  de  ses  biens  en  oeuvres  pies  et 
aures  usages  par  elle  marqués.  La  testatrice  mourut  dans  celle 
volonté. 

Le  décès  de  Raymond  Lahirtqnere  ayant  été  connu  ,  messire 
Joseph  de  Gaillanl,  avocat  du  roi  au  bureau  des  finances,  et  capitoul 
perpétuel  de  Toulouse ,  frèi-e  et  successeur  légitime  de  la  testatrice  ^ 
impétra  des  lettres  incidemment  à  une  instance  portée  en  la 
chambre  du  parlement  de  Toulouse,  le  18  janvier  1744,  pouï 
demander  la  cassation  du  testament  du  5o  août  1742  ,  et  la  main- 
tenue en  l'hérédité,  comme  héritier  légitime.  La  cause  ayant  été 
plaidée  à  l'audience  de  la  grand'chambre  ,  M°  Ainiar,  pour  le  sieur 
de  Gaillanl ,  dit  qu'ily  avait  trois  moyens  de  nullité  dans  le  testament 
en  question  :  le  premier ,  pris  de  ce  qu'il  avait  été  écrit  hors  la  présence 
de  la  testatrice  et  dans  une  autre  chambxe, ce  qui  était  une  conti-aven- 
tion  aux  ait.  5  et  23  de  V ordonnance  de  i'^35;  il  offrait  la  preuve  du 
fait  en  cas  de  contestation  ,  et  prétendait  que  la  preuve  était  rece- 
vable ,  sans  avoir  besoin  d'attaquer  le  testament  par  la  voie  du 
faux  ,  sur  le  motif  que  l'usage  du  parlement  de  Toulouse  était 
d'admettre  la  preuve  par  témoins  ,  sans  prendre  la  voie  du  faux  , 
lorsqu'il  s'agissait  de  prouver  que  le  testateur  n'était  pas.  dans  son 
bon  sens  au  moment  où  il  avait  disposé,  quoique  le  testament  énon- 
çât que  le  testateur  «tait  sain  d'esprit, suivant c/'O^W,  liv.  5  ,  ch.  q; 
Catellan  ,  liv.  2,  chap.  34  et  68,  et  Albert,  verb.  testament., 
chap.  39  ;  que,  de  plus ,  on  était  admis  à  prouver  que  le  testateur 
était,  au  moment  de  la  confection  ,  piivé  de  l'usage  de  la  parole , 
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quoique  le  teslaineut  dit  le  contraire  (i);  qu'enfui,  selon  la  même 
jurisprudence,  on  admettait  la  preuve  que  les  témoins  avaient  signé 
séparément  {-2);  ce  qui  devait  servir  de  préjugé  pour  faire  admettre 
la  preuve ,  par  voie  d'enquête  ,  du  fait  que  le  testament  avait  été 
écrit  hors  la  présence  de  la  testatrice,  quoique  le  testament  insinuât 
le  contraire. 

Le  second  niojen  du  sieur  de  Gaillard  était  pi'is  de  l'incapacité 
personnelle  du  sieur  Labinquei-e ,  substitué,  à  cause  de  sa  qualité  de 
médeciji  de  la  testatrice ,  lors  de  la  maladie  durant  laquelle  elle  avait 
fait  sa  disposition  ,  et  dont  elle  était  décédée.  On  observait  d'abord 
qu'il  paraissait  que  la  testatrice  avait  témoigné  par  un  testament 
antérieur,  du  premier  août  1756  ,  qu'elle  n'avait  aucune  intention 
que  le  sieur  Lahinquere  père  profitât  de  ses  biens,  puisque  la  dame  de 
Gadlard  avait  institué  Raymond  Labix)quere ,  son  petit-iîls,  non- 
seulement  sans  faire  aucune  substitution  ni  disposition  en  faveur 
du  père,  mais  encore  qu'elle  avait  expressément  prohibé  l'adminis- 
tration et  l'usufruit  au  sieur  Labroquere  pèi'e  ,  sur  les  biens  qui 
devaient  être  déférés  à  Raymond  Labix)quere ,  en  vertu  de  ce  testa- 
ment ;  et  de-là  ,  on  concluait  que  la  substitution  contenue  dans 
le  dernier  testament,  en  faveur  de  Labwquere  père,  ne  pouvait 
être  que  l'effet  de  l'impression  causée  par  la  qualité  de  médecin; 
ce  qui  devait  annuller  la  disposition  ,  comme  n'étant  pas  purement 
volontaire  ,  et  comme  extorquée  dans  la  crainte  du  péril  de  la 
mort ,  suivant  la  loi  archiatri  g ,  Cad.  de  Pmf  essor,  et  Medicis ,  qui 
permettait  aux  médecins  de  recevoir  ce  qui  leur  était  offert  volontai- 
rement des  personnes  qui  se  portaient  bien  ,  mais  qui  leur  défendait 
d'exiger  ce  que  leurs  malades  leur  promettaient  :  Quos  etiam  patimur 
accipere  qiue  sani  offerunt  pro  obsequiis ,  non  ea  quœ  periclita7ites 

(1)  Les  arrêts  qui  out  jugé  ainsi,  sont  rapportés  par  Maynard ,  liv.  5,  chap.  6; 
Cambolat ,  liv.  2 ,  chap.  36  j  et  Albert ,  chap.  Sj".  —  (2)  Voyez  Catellan^  hr.  2 , 
ehap.  68. 
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pro    saluile    promiUunt.    Et  la   loi   3  ,  ff.    de   extraordin.    cognit. , 
déclarait  nulle  une  vente  faite  par  un  malade  à  son  médecin. 

D'ailleurs,  on  avait  appliqué  aux  médecins  la  disposition  de  l'ar- 
ticle i5i  de  l'oidonnance  de  i35c) ,  qui  excluait  les  tuteurs  ,  cura- 
teurs, et  autres  administrateurs  ,  de  la  faculté  de  recevoir  des  libé- 
ralités de  leurs  mineurs,  parce  que  la  même  raison  militait,  cette 
défense  étant  fondée  sur  le  pouvoir  que  les  tuteurs  et  curateurs 
ont  sur  l'esprit  des  mineurs,  qui  fait  présumer  que  les  libéralités 
qui  pourraient  leur  être  faites  ne  sont  pas  volontaires  :  or ,  les  méde- 
cins ont  encore  plus  d'empire  sur  l'esprit  de  leurs  malades  que  les 
tuteurs  et  curateurs  n'eu  ont  sur  celui  des  mineurs  ;  aussi  les  Cours 
supérieures  du  royaume,  et  notamment  le  parlement  de  Toulouse, 
avaient-elles  jugé  que  les  dispositions  testamentaires  faites  par  les 
malades  en  faveur  de  leurs  médecins ,  étaient  nulles ,  à  cause  de  la 
présomption  d'impi'ession  et  de  suggestion  (i). 

Il  est  vrai  que  la  jurisprudence  ou  les  arrêts  avaient  excepté  les  tu- 
teurs et  curateurs  qui  se  trouvaient  les  plus  proches  parens  du  mi- 
neur ,  Maynard ,  liv.  2 ,  eh.  gô  ,  ou  tout  au  plus  ceux  qui  étaient  du 
nombre  des  plus  proches,  et  qui  auraient  dû  concourii' avec  d'autres 
à  la  succession  ah  intesiai,  comme  l'avait  j  ugo  l'arrêt  du  parlement  de 
Bordeaux  ,  rapporté  par  LapeyreTe ,  lett.  T. ,  n°  170  ;  mais  l'excep- 
tion n^étaitpas  allée  plus  loin;  si  bien  que  quandle  tuteur  ouson  fils 
s'étaient  trouvésà  un  degré pluséloignéquelesautresparensdumineur, 
les  libéralités  faites  en  leur  faveur,  étaient  déclarées  nulles  ,  comme  il 
avait  été  jugé  par  l'arrêt  rapporté  psLvMayyiard^  liv.  8  ,  chap.  5o.  Le 
sieur  Lahroquere  ne  peut  pas  se  placer  dans  cette  exception  ,  parce 
qu'il  était  étranger  à  la  testatrice ,  et  qu'il  n'avait  aucune  qualité  pour 
jirétendre  aucune  part  dans  sa  succession  ab  intestat.  Il  est  vrai  qu'il 

était  son  allié,  comme  ayaut.épousé  en  premières  noces  la  fille  de  la 

—  ■ 

(1)  Les  anùls  (jul  Foiil  aiiiîi  jugé,  sont  rapportés  par  Maynard ,  liv.  5, 
chap.  73  ,  et  liv.  ^,  chap.  12  ;  Cambolas ,  liv.  2,  chap.  3,  etliv.  5^  chap.  56  j 
l\.  d'Olirr .  liv.  !> ,  chap.  ig. 
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lestalrioe,-  mars  cette  alliance  était  rompue  par  la  mort  de  la  dame 
Court àd  •  il  n'en  restait  même  aucune  trace  lors  du  testament  du 
5o  août  i74ii  ,  puisque  Raymond  Lahixtquere ,  seul  enfant  procréé 
de  cette  alliance,  était  mort  avant  ce  testament.  Il  ne  pouvait  donc 
pas  faire  valoir  la  substitution  faite  en  sa  faveur  en  vertu  de  cette 
alliance.  Le  parlement  de  Provence  Tavait  jugé  ain^i  par  un  arrêt  du 
7  mai  i  GSy  ,  rapporté  par  Boniface ,  tom.  -i ,  liv.  i  ,  tit.  lo ,  chap.  i , 
qui  cassa  une  donation  faite  par  un  malade  en  faveur  de  son  apo- 
thicaire ,  quoiqu'il  fût  mari  de  sa  sœur,  et  qu'il  eût  des  enfans  qui 
devaient  profiter:  de  la  donatioii.  La  qualité  de  tuteur,  curateur, 
médecin  ,  etc.  fournissait  seule  une  présomption  de  captaiioji  et  de 
suggestion ,   suivant  la  remarque  des  auteurs  ,  et  l'on  ne  pouvait 
détruire   cette   présomption  légale  que  quand  la  qualité  de  plus 
proche  parent  était  jointe  à  celle  de  médecin;  et  soi-t  qu'il  s'agît 
d'une  institution  ,  d'une  substitution  ou  d'un  legs,  la  nullité  était 
toujours  la  même,  suivant  les  arrêts  rapportés  par  Catellan ,  liv.  2, 
chap.  77  ,  et  par  les  autres  auteurs. 

Le  troisième  moyen  du  sieur  de  Gaillard  était  pris  de  ce  que 
Raymond  Lahroquere ,  héritier  institué,  étant  décédé  lorsque  le  tes- 
tament fut  fait,  l'inslitution  était  inutile;  ce  qui 'évacuait  toutes 
les  dispositions  qui  s'y  trouvaient  contenues,  parce  que  le  testa- 
ment, selon  les  anciens  principes  en  pays  de  droit  écrit,  prenait 
sa  force  de  l'institution  d'héritier,  qui  en  était  la  base  et  le  fonde- 
ment,  §.  ante  fiœredes  â4  ,  iustit.  de  legatis ,  ^-  a ,  instit.  quih. 
modls  testavi.  in/irm. ,  et  leg.  un. ,  §.  3 ,  Cod.  de  caduc,  tollend. 
inutile  est  testanientum  in  quo  nenu)  hœres  instit uiiur ,  ovl  selon  les 
expressions  de  la  loi  1  ,  §.  dernier  ,^^e  vulg.  etpupill.  substit.  sine 
hœredis  institutione  nihil  in  tesiamento  scHptum  valet;  et  comme 
l'héritier  institué  était  décédé ,  il  devait  en  être  de  même  que  s'il  n'y 
avait  pas  eu  d'institution  ,  parce  que  ce  qui  était  laissé  à  une  pei'- 
sonne  décédée,  était  regardé  comme  non  écrit,  leg.  4,ff.  cle  his  quos 
pro  non  scriptis  hahentur.  La  substitution  faite  en.'  faveijr  du  sieur 
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Lnhroqiiere "çcte  ne  pouvait  pas  soutenir  le  testament  dont  l'institu- 
tion était  caduque  ,  parce  qu'elle  n'était  pas  universelle,  et  qu'elle 
était  bornée  aux  seuls  biens  possédés  par  la  testatrice  dans  la 
juridiction  de  Montgiscanl ;  voilà  pourquoi  cette  suUslitulioa 
particulière  était  nulle  ,  bien  loin  de  pouvoir  confirmer  le  testa- 
ment ,  parce  "qu'un  testateur  ne  pouvait  pas  décéder  parlim  ten- 
tât us ,  paitim  intestatus ,  leg.  y  ^Jf.  de  ivgiil.  Jiins,  et  que  la  substi- 
tution particulière  ne  pouvait  valoir  qu'autant  qu'il  y  avait  un  héri- 
tier institué  qui  recueillait  l'entière  hérédité:  Si  nemo  hœreditntem 
adierit,  nihil  valet  ex  kis,  quœ  iestarnento  scripta  sunt,  l-  9  ,  jf-  de 
iestam.  iiitel. 

M''  Désirât ,  pour  le  sieur  Lahinquere ,  répondit  que  le  premier 
moyen  du  sieur  de  Gaillard  manquait  dans  le  fait;  en  ce  que  le 
testament  portait  que  hi  testatrice  avait  dicté  sa  disposition  en  pré- 
sence du  notaire  et  des  témoins  ,  et  qu'elle  avait  été  écrite  à  mesure 
qu'elle  avait  été  dictée.  Voilà  pourquoi  la  preuve  offerte  j^ar  le  sieur 
de  Gaillard  n'était  pas  recevable,  selon  la  maxime  que  conird  scj-ip- 
ium  testimonium^non  scriptanitesiimonium  nonfertiir,  leg.  Cod.  de 
iestib.,  et" que,  pour  détruire  la  preuA'e  d'un  fait  qui  résultait  d'au 
acte  public ,  il  n'y  avait  d'autre  voie  que  celle  de  l'inscription  eu 
faux,  toute  preuve  étant    exclue  par   F  article   2.   du   liti%    20  de 
V onlonnance  de    i66n.  Il   importait    peu  que  ,    par  la  jurispru- 
dence du  parlement  de  Toulouse  ,   on  reçût  jadis  la  preuve  que 
•le  testateur   n'était   pas    en   état   de    parler   lorsque   le    testament 
avait  été  fait ,  et  que  les  témoins  avaient  signé  séparément ,  cela 
ne  pouvait  rien  conclure  pour  le  cas  dont  il  s'agissait.  D'ailleurs, 
C ordonnance    de    iy35  ,    article  47,  n'ayant    permis   la   preuve 
que  des  faits  de  suggestion  et  de  captation  ,   sans  recourir  à  la 
voie  du  faux  ,  on  ne  pouvait   plus   s'étayer  sur  la  jurisprudence 
du  parlement  de  Toulouse,  puisqu'elle  était  abrogée  ,  du  moins 
pour   les  faits  qui  dépendaient  de   la  connaissance  du  notaire  et 
des  témoins ,  et  des   faits  qvii  étaient   certifiés  dans   le   testament 
I.  24 
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sans  s'inscrire  en  faux  ,  parce  que  le  testament  était  un  acte 
public  contre  la  foi  duquel  la  preuve  testimoniale  ne  pouvait  pas 
être  admise. 

A  l'é^rd  du  second  moyen,  il  disait  qu'à  la  vérité  la  qualité 
de  médecin  pouvait  faire  présumer  que  la  disposition  du  malade 
n'était  pas  volontaire,  et  qu'elle  était  l'effet  de  l'impression,  s'il 
n'y  avait  aucune  circonstance  qui  pût  faire  penser  que  la  disposi- 
tion avait  été  faite  par  le  pur  mouvement  et  la  volonté  de  la  testa- 
trice ;  mais  il  n'en  était  pas  de  même  quand  il  y  avait  des  circonstances 
qui  pouvaient  avoir  porté  atteinte  à  la  liberté  ;  car,  selon  la  remarque 
de  l'avocat  général  Talon  ,  lors  de  l'arrêt  du  3i  août  i665,  rap- 
porté au  second  tome  du  Journal  des  Audiences ,  liv.  ^,  cliap.  3o, 
les  médecins ,  chirurgiens. et  apothicaires  n'avaient  jamais  été  jugés, 
par  les  arrêts ,  incapables  d'accepter  des  legs  lorsqu'il  s'était  rencontré 
d'autres  causes  que  celles  résultant  de  l'art  qu'ils  jnofessaient.  Ainsi 
]a  loi  et  la  jurisprudence  qui  avaient  déclaré  nulles  les  dispositions 
faites  par  les  malades  à  leurs  médecins,  ne  pouvaient  pas  recevoir 
une  juste  application  à  cette  espèce  particulière,  parce  que  le  sieur 
Lahroquere  avait  vécu  dans  une  parfaite  union  depuis  trente  ans  avec 
ladame<j?e  Gaillard,  sa  belle-mère;  il  était  sa  ressource  dans  les  occa- 
sions, il»lui  avait  souvent  prêté  de  l'argent,  il  s'était  chargé  de  ses 
affaires,  et,  par  ses  soins,  il  leur  avait  ménagé  ini  heureux  succès; 
ce  qui  lui  avait  attiré  la  reconnaissance  de  la  dame  de  Gaillard  ;  et 
c'était  par  un  effet  de  cette  même  reconnaissance  qu'elle  l'avait  sub- 
stitué à  l'héritier  par  elle  nommé  dans  son  testament. 

D'ailleurs  ,  lorsque  le  testament  avait  été  fait  le  5o  août  1742  , 
Raymond  Labroquer-e  était  décédé  ,  à  la  vérité  ,  huit  jours  aupa- 
ravant; mais  on  ignorait  sa  mort  dans  saiamille;  car  son  décès  étant 
arrivé  dans  l'Amérique ,  deux  mille  lieues  loin  de  sa  patrie,  il  y 
avait  une  impossibilité  physique  que  la  nouvelle  de  sa  mort  y  fût 
parvenue  dans  un  espace  aussi  court.  Or,  il  fallait  juger  de  la  dis- 
position, eu  égard  à  l'état  où  se  trouvait  la  testatrice.  Elle  croyait 
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que  son  pelit-fils  était  vivant;  voilà  pourquoi  elle  l'avait  institué 
héritier.  Donc  ,  en  supposant  qu'il  existait ,  la  testatrice  n'avait  fait 
que  suivre  l'ordre  naturel  de  la  succession  ,  en  substituant  le  sieur 
Labmquei'e,  son  père,  et  rien  n'empêchait  en  efl'et  qu'il  ne  profilât, 
au  moyen  de  la  substitution  faite  en  sa  faveur,  des  biens  que  la 
testati'ice  possédait  dans  la  juridiction  de  Montgiscard,  puisqu'elle 
le  chai'geait  d'employer  le  surplus  de  ses  biens  en  œuuœs  pies , 
et  autres  causes  exprimées  dans  le  testament  :  ainsi  une  telle  dis- 
position tendait  moins  à  favoriser  le  sieur  Labroqueiv ,  selon  l'in- 
tention de  la  testatrice,  qu'à  lui  ôter  la  partie  la  plus  considérable 
de  ses  biens ,  en  cas  que  Raymond  Labwqueix;  décédât  avant  son 
père. 

Il  n'est  donc  pas  possible  de  penser  que  la  qualité  de  médecin 
eût  influé  en  rien  sur  la  disposition  de  la  dame  de  Gaillard.  Du 
reste,  on  ne  pouvait  tirer  aucune  induction  utile  du  testament  du 
premier  août  1736  ;  car  si  alors  la  testatrice  n'avait  fait  aucune 
disposition  en  faveur  de  son  gendre  ,  on  ne  pouvait  pas  en  conclure 
qu'elle  ne  l'eût  pas  substitué  librement  et  volontairement  dans  le 
dernier  testament ,  parce  (\\{ a/nbulaloria  est  voluiiias  usque  ad 
extreinum  vitœ  exituni ,  leg.  4.,ff-  de  adini.  legaûs ,  et  que  du  moins 
la  testatrice  ne  lui  avait  pas  ôté  ,  dans  le  premier  testament  ,  l'es- 
pérance de  la  succession  légitime,  qui  aurait  pu  être  plus  favorable 
au  sïeuv  Labtnquere  père  que  la  substitution  contesue  dans  le  der- 
nier testament. 

S'il  y  avait  des  arrêts  anciens  qui  avaient  jugé  qu'il  ne  suffisait  pas 
d'être  parent  pour  que  les  médecins,  les  tuteurs  et  curateurs  pussent 
recueillir  des  libéralités  de  leurs  malades  ou  de  leurs  mineurs,  à 
moins  qu'ils  ne  fussent  les  plus  proches  parens,  il  y  en  avait  de  plus 
récens  qui  avaient  jugé  qu'il  suffisait  qu'il  y  eût  une  cause  probable 
qui  eût  pu  déterminer  la  volonté  du  testateur  ,  autre  que  la  qua- 
lité de  méàoQin.  Basset ,  tom.  1  ,  liv.  5,  lit.  1 ,  chap.  12  ,  rapportait 
un  arrêt  du  parlement  de  Grenoble  ,  du  i5  mars  i656,    qui  avait 


i«8  TRAITE 

confirmé  une  institution  faite  par  une  femme  en  faveur  de  son 
ajjothicaire,  parce  qu'elle  avait  été  sa  nouirice.  Soëfve  ,  tom.  2, 
centiir.  3,  cliap.  Ô4,  rapportait  aussi  un  arrêt  du  18  janvier  1662, 
qui   avait  confirmé  un  legs  de  3 000  liv.  fait  par  un  malade  en 
faveur  de  son  médecin ,  à  cause  qu'il  était  son  parent ,  quoiqu'il 
ne  fût  pas  du  nombre  des  successeurs  aZ»  intestat,  et  l'ordonnance 
de  la  marine,  du  mois  d'aovit   1681  ,   liv.  3,  tit.  n  ,   art.  3,  avait 
adopté  cette  doctrine ,  et  en  avait  fait  une  exception  à  la  règle ,  lors- 
qu'elle disait  :  «  Ne  pourront  les  mêmes  dispositions  valoir  au  profit 
»  des  officiers  du  vaisseau ,  s'ils  ne  sont  parens  du  testateur  ».  Cet 
article  s'expliquait  en   termes  indéfinis  ,•  et  pour  rendre  capable 
une  personne  qui  était  incaj^able  des  libéralités  à  cause  de  sa  qua- 
lité ,  il  suffisait  qu'il  y  eût  eu  une  autie  cause  qui  eut  pu  détermi- 
ner la  volonté  du  testateur.  Le  législateur  n'avait  pas  exigé  qu'elle 
fût  la  plus  proche ,  ni    du  nombre  des  plus  proches  parens  ;  la 
parenté  suffisait,  à  quelque  degré  qu'elle  fût.  Or,  dans  l'espèce  de 
la  cause,  on  trouvait  bien  la  qualité  de  médecin,  d'une  part;  il 
n'aurait   pas  même   convenu  que  le  sieur  Lahix)quei^  eût  refusé 
ses  services  à  sa +)elle-mè£e;  mais  on  trouvait  aussi,  d'autre  part, 
l'alliance  au  premier  degré  ,  une  amitié  qui   durait  depuis  trente 
ans,  des  services  importans  et  étrangers  à  la  médecine  rendus  à  la 
testatrice,  et  la  qualité  de  père  et  de  seul  successeur  légitime  de 
l'héritier  institué.   Dans  le  concours  de  ces   qualités  différ-entes  , 
devait-on  présumer  que  la   libéralité  était  l'effet    de   l'impression 
de  crainte  causée  par  la  qualité  de  médecin  ?  Cela  ne  se  pouvait 
pas  sans  blesser  les  règles,  car  la  loi  12,  ff.  de  reb.  duh. ,  voulait 
que,  dans  le  doute,  on  accueillit  l'interprétation  qui  faisait  valoir 
la  disposition,  plutôt  que  celle  qui  tendait  à  la  déti^uire  :  Commo- 
dissimum  est  id  accipi  ,  qiio  res  de  qua  agilur,  7nagis  vcdeat  quam 
pereat.  Dans   le  concours  de  deux  qualités,  il  était  donc  naturel 
de  penser  que  celle  qui  pouvait  faire  valoir  la  disposition  ,  avait 
déterminé  la  testatrice ,  parce  que  mcdigna  est  inierpï-etaiio  qiiœ 
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aciuni  v'd'iat ,  suivant  la  remarque  de  Denis  Godefroy  ,  sûr  la 
loi  126,  §.  2 ,  ff.  de  verhor.  obligai.  quœ  rxipienda  est  occasio  quœ 
pixehel  beriignius  responsum  ,  leg.  jù8  ,  Jf.  de  regul.  juris-,  et 
que,  selon  les  expressions  de  Brunevianus ,  sur  la  loi  mento  01  j 
n"  4 ,  ff.  pro  socio  ,  convertit  cum  pixeceplo  divino  ,  quod  omnia 
in  œqiiioixm ,  et  meliorem  paHeni  si?it  inlerpittanxla ,  nisi  eviden- 
iissirnè  constet  contrariuni.  La  loi  ^,ff-  de  ProJ essor,  et  ISledlcis^ 
ne  parlait  j^oint  des  libéralités  teslamenlaires  faites  par  les  malades 
à  leurs  médecins;  elle  défendait  aux  médecins  d'exiger  des  ijro- 
raesses  de  ceux  qui  étaient  en  péi'il  de  mort,  et  qui  leur  confiaient 
le  soin  de  leur  guérison.  Et  la  loi  o,ff.  de  extiuordiii.  cognit. ,  réprou- 
vait l'action  d'un  médecin  qui  avait  obligé  son  malade  ,  qui  était  en 
danger  do  perdre  les  yeux ,  à  lui  vendre  certains  héritages ,  en  le 
menaçant  de  lui  donner  des  remèdes  contraires.  Mais  l'on  ne  se  trou- 
vait ici  dans  aucun  de  ces  cas.  Du  reste  ,  on  ne  devait  pas  appliquer 
aux  médecins  l'ordonnance  de  i53g  ,  qui  n'avait  été  faite  que 
contre  les  tuteurs,  cuiateurs  et  autres  administrateurs,  ]7arce  que 
les  lois  pénales  ne  devaient  pas  être  étendues  d'un  cas  à  l'autre: 
Odia  s  un/  resiingejida ,  favores  vero  ampUandi. 

On  répondait  au  troisième  moyen  ,  pris  de  la  caducité  de 
l'institution,  à  cause  que  Raymond  Lahjvquere ^  héritier  institué, 
était  décédé  lors  du  testament,  que  la  substitution,  qui  était  com- 
pendieuse,  puisqu'elle  était  faite  au  cas  que  l'héritier  décédât  avant 
de  se  marier  ,  ce  qui  enibiassant  tout  le  temps  de  sa  vie,  devait  faire 
valoir  le  testament  en  vertu  de  la  substitution  vulgaire  qui  s'y  trouvait 
comprise,  vu  que  la  substitution  conipendieuse  comprenait ,  suivant 
la  décision  des  auteurs  ,  toutes  les  diliérentes  espèces  de  substitu- 
tions. C'est  aussi  la  raison  pour  laquelle  ,  quoique  le  premier  degré 
d'institution  fût  caduc,  le  testament  devait  être  soutenu  par  la 
substitution  vulgaire  qui  formait  le  second  degré,  /.  unie.  §.  /j'^ 
Cod.  de  caduc,  toïlend.  ;  Maynaixl  ^  \\\.  7  ,  chap.  10  ;  Ranchin  ,  sur 
la  question  53 1  de  Guy-Pape,  On  ne  pouvait  pas  dire  que  la  subsli- 
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tution  faite  au  profit  du  sieur  Labroquere  ne  fut  que  de  certains 
biens  particuliers ,  puisqu'elle  était  de  touteriiérédité;  sauf  qu'il  était 
chargé  d'emplo3'er  en  œuvres  -pies ,  ou  autres  usages  marqués  par 
la  testatrice,  les  biens  autres  que  ceux  que  la  testatrice  possédait 
dans  la  juridiction  de  Moiitgtscard.  11  eût  été  même  indifférent  que 
la  substitution  ne  fut  que  ^e  certains  biens ,  parce  que  la  substitu- 
tion vulgaire  comprise  dans  la  compendieuse ,  étant  une  seconde 
institution,  elle  aurait  du  comprendre  l'entière  hérédité  ,  detracta 
rei  mentione,  l.  i  ,Ç^.  4,  leg.  g ,  §.  i3 ,  l.  35 ,  ff.  de  hœred.  instit. , 
et  1.  i3 ,  Cod.  eodem  tit.  ;  et  que  ce  qui  était  décidé  à  cet  égard  pour 
l'héritier  institué  en  premier  rang,  devait  avoir  lieu  par  rapport 
au  substitué  vulgaire,  suivant  la  loi  cohœredi 41 ,  §.  dernier ,  ff.  de 
vulg.  pupiïl.  suhstit. ,  parce  que,  comme  l'enseignaient  les  docteurs 
sur  la  loi  in  intione  11 ,  §.  sifilio  6,  ff.  ad  leg.falcid.  sicut  se  hahet 
inslitiitio  ad  institutiun,  ita  se  hahet  siibstitutio  ad  suhstitiitum. 
D'ailleurs ,  n'eût-il  même  été  question  que  d'un  simple  fidéi-cora- 
mis,  le  prédécès  de  l'héritier  qui  était  ignoré  par  la  testatrice, 
n'aurait  pas  empêché  que  le  fîdéi-commis  ne  fût  valable,  suivant  la 
loi  i3  ,  §.  derniet-,  et  la  loi  14  ,  ^  de  tesiam.  militis. 

Les  parties  ainsi  entendues,  M.  Faget ,  avocat  général  ,  ayant 
conclu  pour  la  validité  du  testament,  la  Cour  rendit  son  arrêt  le 
10  mars  1744,  qui,  sans  avoir  égard  aux  moyens  proposés  par  le 
sieur  de  Gaillard ^  confirma  le  testament  avec  dépens. 

^Le  Code  Napoléon  (i)  a  tranché  toutes  les  difficultés  que  pré- 
sentait l'ancienne  jurisprudence  sur  les  dispositions  en  faveur  des 
médecins,  chirurgiens  et  apothicaires.  Ces  personnes  demeurent 
frappées  d'une  incapacité  absolue  pour  recevoir  les  libéralités  qui 
leur  sont  faites  par  leurs  malades;  mais  elles  peuvent  en  recevoir 
par  dispositions  rémunératoires  ,  et  même  d^ns  le  cas  de  parenté 
jusqu'au  quatrième  degré  inclusivement  ;  si  le  défunt  n'a  point 
—^  — 1 

(1)  Alt.  909. 
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d'héritiers    en  ligne  dii-ecle ,  elles  sont  capables   des  dispositions 
iinivei'selles. 

^Toutefois,  cette  matière  est  tellement  importante,  que  nous 
croyons  devoir  raj)porter  deux  arrêts  rendus  par  la  Cour  suprême 
dans  des  espèces  difl'érentes  ,  et  qui  achèveront  de  donner  une 
juste  idée  de  l'incapacité  des  médecins  ,  chirurgiens  et  apothi- 
caires. 

^  ((Par  acte  sous  seing-privé,  en  date  du  29  messidor  an  xii,  le 
sieur  Truel,  atteint  d'une  liydropisie  de  poitrine,  vendit  au  sieur 
Lacarrière  ,  son  médecin,  une  maison,  dont  le  prix  fut  fixé  à  la 
somme  de  8,000  francs ,  payable  le  premier  nivôse  suivant ,  et  encore 
moyennant  deux  renies,  dont  une  au  profit  du  vendeur,  qui  se 
réserva  de  plus  Vusufruit. 

^  Le  sieur  Truel  décéda  le  premier  fructidor  suivant. 

^  Il  s'éleva  dès-lors  une  contestation  entre  les  héritiers  et  le  sieur 
Lacarrière.  Les  premiers  soutinrent ,  x".  que  la  vente  du  :29  mes- 
sidor renfermait  yne  véritable  libéralité  nulle,  aux  termes  des 
articles  909  et  911  du  Code  Napoléon,  attendu  qu'elle  était  faite 
à  un  médecin  incapable  de  recevoir. 

^  2".  Que  cet  acte  établissant  une  rente  viagère ,  il  était  encore 
nul,  attendu  qu'il  ne  prouvait  pas  qu'il  avait  été  fait  plus  de  vingt 
joiu's  avant  la  mort  du  vendeur  ,  suivant  que  l'exige  le  Code  Napo- 
léon ,  article  1975. 

^  11  intervint  jugement  qui  accueillit  ces  moyens,  par  le  motif 
qu'étant  constant  en  fait  que  le  sieur  Lacanière  était  le  médecin 
du  sieur  Truel  dans  le  cours  de  sa  dernière  maladie  ,  il  n'avait 
pu  accepter  une  vente  dont  une  grande  partie  était  représentée 
par  une  rente  viagère  et  par  une  réserve  d'usufruit  qui  consti- 
tuaient en  sa  faveur  une  véritable  disposition  ,  puisqu'il  connoissait 
la  maladie  et  l'état  du  malade  qui  en  était  atteint. 

^  Sur  l'appel ,  Lacarrière  prétendit  que  la  vente  étant  sincère , 
puisque  la  majeure  partie  du   prix  consistait  en  une  somme  de 


10,2  TRAITÉ 

8,000  francs,  qui  ctait  encore  due,  les  dispositions  des  articles  909 
et  g  1 1  du  Code  Napoléon  ne  recevaient  plus  d'applicalion  ;  que  la 
l^restation  d'une  rente  annuelle  de  i5o  fr.  et  celle  de  800  fr,  au 
profit  du  vendeur,  ainsi  que  la  réserve  d'usufruit,  n'étaient  que 
des  accessoires  de  la  vente  ,  qu'il  n'avait  consentis  que  parce  que 
connaissant  parfaitement  l'état  du  malade  ,  il  ne  doutait  pas  qu'il 
ne  les  payerait  pas  long-temps. 

I  Que  ces  stipulations  n'avaient  eu  pour  objet  que  de  consoler  le 
lîialade ,  et  de  lui  donner  l'espoir  d'un  rétablissement  auquel  il 
ne  croj^ait  plus  ;  que  ces  accessoires  même  mis  de  côté  ,  le  prix  qui 
restait  en  constituait  une  véritable  vente  que  les  médecins  ,  comme 
tout  autre  individu  ,  pouvaient  consentir. 

*[  Que  ,  dans  tous  les  cas  ,  l'acte  ne  pourrait  être  attaqué,  qu'au- 
tant que  le  défunt  serait  décédé  de  la  maladie  dont  il  était  atteint 
au  moment  où  il  l'avait  passé;  que,  dans  l'espèce,  un  pareil  fait 
n'existait  j)as,  attendu  que  le  sieur  Truel  n'était  pas  mort  de  l'iiy- 
dropisie ,  mais  bien  d'une  attaque  d'apoplexie. 

^  A  l'appui  des  premiers  faits ,  sur  lesquels  il  insista  davantage, 
l'appelant  demanda  à  jjrouver  que  bien  antérieurement  au  contrat 
qui  lui  avait  été  passé  ,  la  maison  avait  été  affichée  et  mise  en  vente; 
que,  de  toutes  les  personnes  qui  s'étaient  pi'ésentées,  c'était  lui  qui 
avait  offert  le  plus  haut  prix. 

^  Que,  dans  tous  les  cas,  la  Cour  ordonnât  une  estimation  par 
experts  ,  afin  qu'on  connût  la  véritable  valeur  de  l'immeuble ,  et 
qu'on  sût  ensuite  s'il  y  avait  vilité  de  prix. 

^  La  cour  de  Riom ,  peu  touchée  de  tous  ces  moyens,  confirma  la 
décision  des  premiers  juges. 

Il  y  eut  pourvoi  en  cassation. 

^  Le  sieur  Lacarrière  fit  son  principal  moyen  de  la  violation  des 
articles  909  et  9,1 1  du  Code  Napoléon ,  dont  le  premier  ,  disait-il , 
n'était  point  applicable  à  la  cause,  attendu  qu'il  s'agissait  d'une 
vente,  et  dont  le  second  avait  reçu  une  fausse  application,  puis-? 
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qu'il  ne  parle  que  des  donations  déguisées;  que,  dans  l'espèce  ,  loia 
que  les  héritiers  aient  établi  que  l'acte  en  reuferniait  une,  tout 
avait  concouru  à  montrer  sa  sincérité  et  sa  bonne  foi,  etc.  » 

^n'êt  textuel. 

«  Attendu  que  la  cour  d'appel  de  Riom  a  pu ,  sans  contrevenir  à 
»  aucune  loi,  juger  en  fait,  d'après  les  faits  et  les  circonstances 
»  particulières  de  la  cause,  que  l'acte  sous  seing-privé ,  daté  du  ag 
»  messidor  an  xii ,  enregistré  seulement  le  1 2  fructidor  suivant , 
»  onze  jours  après  le  décès  du  sieur  Antoine-Mathieu  Truel ,  était, 
»  quoique  conçu  sous  la  forme  d'une  vente,  une  disposition  dégui- 
»  sée,  ÏAÏle  par  nn  malade  au  profit  de  son  médecin  jîendant  le 
»  cours  de  la  dernière  maladie  du  disposant,  et  que,  d'après  cette 
»  décision ,  en  fait  l'arrêt  attaqué  avait  bien  appliqué  les  art.  909 
»  et  9 1 1  du  Code  Napoléon, 

»  Rejette  ,  etc.  » 

^  Cet  arrêt  est  du  5  mai  1807  (1). 

^  Le  second  que  nous  avons  annoncé  a  été  rendu  dans  l'espèce 
sui\aute. 

^  «  De^juis  l'an  x  jusqu'à  son  décès,  la  demoiselle  Rey  fut  atteinte 
à  plusieurs  époques  de  différentes  maladies ,  pendant  lesquelles  le 
sieur  Broissin  lui  donna  constamment  des  soins,  en  qualité  de 
médecin. 

^  »  Vers  le  mois  de  messidor  an  xii ,  et  même  auparavant ,  il  fut 
reconnu  qu'elle  était  atteinte  d'une  phthysie  aiguë,  que  la  maladie 

(1)  Il  est  à  l'emarquer  que  la  fille  du  pharmacien  qui  a  fourni  des  médica- 
mens  au  leslaleur  n'est  pas  incapable  de  recevoir  de  lui  une  libéralilë  ,  si  elle 
est  sa  parente  au  Iroisième  degré.  Celte  question  a  été  ainsi  jugée  par  la  cour 
d'appeJrdc  Paris  ,  le  5o  messidor  an  xiu.  L'arrêt  est  rapporté  dans  la  Jurispru- 
dence du  Code  Napoléon  ,  lorae  f) ,  page  209.  —  V^oyez  ,  sur  les  incapacité» 
;relalives,  le  juriscomulte  Grenier,  en  son  Traité  des  Donations ,  tome  1, 
page  00  i  el  suit. 

I.  u5 
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éfait  iucurabfe,  et  que  la  malade  ne  pouvait  vivre  long- temps. 
L'événement  justifia  cette  opinion  ;  la  demoiselle  Rty  décéda  le 
premier  jour  complémentaire  an  xii. 

^  »  Mais,  dans  l'intervalle  des  trente  jours  qui  précédèrent  sa 
mort ,  le  sieur  Broissin  était  devenu  l'époux  de  la  malade ,  et  avait 
reçu  d'elle  le  don  de  tous  ses  biens,  soit  par  contrat  de  mariage, 
soit  par  un  testament  ultérieur. 

^  »Les  frères  de  la  défunte  lui  devaient  quelques  sommes  :  ils  furent 
recherchés  par  le  sieur  Broissin,  et  contestèrent  ses  titres;  ils  sou- 
tinrent que  l'union  du  médecin  avec  la  malade  mourante ,  était  , 
non  un  véritable  mariage,  mais  un  acte  de  cupidité  frauduleuse 
couvert  du  voile  de  la  loi.  Ce  moyen  de  &imulaiion  d'un  mariage, 
régulier  en  la  forme ,  fut  repoussé  par  jugement  du  tribunal  civil  de 
Genève,  du  25  avril  1806  ;  et  par  arrêt  de  la  cour  d'appel  de 
Lyon,  du  18  août  1807.  Il  a  été  abandonné  en  cour  de  cassa- 
tion ». 

^  Un  autre  moyen,  qui  fut  la  base  du  pourvoi  en  cassation, 
était  pris  de  l'incapacité  prononcée  contre  les  médecins  par  l'ar- 
ticle 909  du  Code  Napoléon.  Il  avait  été  proposé  ,  sans  insistance , 
devant  les  juges  du  fond  ;  cependant  les  demandeurs  soutenaient 
qu'il  avait  dû  y  être  statué,  à  peine  de  violation  de  la  loi  du 
16-24  août  1790.  En  cour  de  cassation,  ce  moyen  fut  développé 
ainsi  qu'il  suit  : 

^  ce  L'article  909  du  Code  Napoléon  déclare  les  médecins  inca- 
pables de  recevoir  de  leurs  malades  un  legs  universel ,  à  moins  qu'ils 
ne  soient  oxxparens  au  quatrième  degré,  ou  du  nombre  des  héritiers 
présomptifs  du  donateur.  Or,  le  sieur  Broissin  n'était  ni  dans  l'une 
ni  dans  l'autre  exception  :  donc  il  était  incapable  de  recevoir. 

^  «  Dira-t-on  que  le  sieur  Broissin  était  parent  de  la  demoi- 
selle Rey,  puisqu'il  était  son  époux  ?  Mais  le  mariage  n'établit 
point  de  parente  entre  les  conjoints  ;  la  loi  ne  reconnaît  de  parenté 
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qu'entre  iudiviclus  descendans  les  uas  des  autres,  ou  descendaus 
d'auteurs  communs  (i). 

^  »  Diia-t-on  que  ,  comme  époux  ,  il  pouvait ,  aux  termes  de 
l'article  1094,  recevoir  le  legs  universel ,  puisque  la  demoiselle  Rey 
De  laissait  ni  ascendans  ni  descendans  ?  Cela  est  vrai  en  règle  géné- 
2-ale;  mais  c'est  en  supposant  qu'il  n'y  ait  pas  de  prohibition  par- 
iivulièi^. 

^  »  Invoquera-t-on  la  faveur  due  au  mariage  ?  Nous  répondrons 
que  le  législateur  a  considéré  les  époux  comme  étrangers  l'un  à 
l'autre j  dans  l'ordre  des  successions  légitimes;  que  le  parent  au 
douzième  degré  ,  encore  qu'il  ne  soit  qu'utérin  ou  consanguin  , 
que  l'enfant  naturel  lui-même  excluent  le  conjoint  survivant  de 
la  succession  du  conjoint  prédécédé,  et  que  le  premier  n'a  que  le 
triste  avantage  de  se  voir  préféré  au  fisc. 

^»Si  nous  examinons  ensuite  le  système  de  la  législation  sur 
les  successions  testamentaires  ,  nous  voyons  le  législateur  permettre 
sans  doute  les  dispositions  entre  époux;  mais,  redoutant  l'influence 
qu'ils  peuvent  exercer  l'un  sur  l'autre  ,  les  environner  de  sages 
précautions,  opposer  une  barrière  puissante  à  la  séduction,  et  leur 
permettre  ,  dans  certains  cas  ,  de  faire  à  un  étranger  des  avantages 
qu'ils  ne  peuvent  se  faire  à  eux-mêmes  (a). 

^  »  Quoi  !  dira-t-on  peut-être  encore,  un  époux  médecin  ne 
pourra  donner  ses  soins  à  son  épouse,  la  traiter  pendant  sa  mala- 
die,  l'assister  à  ses  derniers  niomens  ,  lui  prodiguer  les  secours  de 
son  art ,  sans  devenir  incapable  de  recevoir  d'elle  un  témoignage 
de  reconnaissance  et  d'affection  ! 

^  »  Vaines  déclamations  !  L'épouse  poui'ra  donner  à  son  époux 
à  titre  universel,  si  les  dispositions  sont  faites  avant  la  maladie  ; 

(1)  Voyez  les  articles  du  Code  Napoléoa ,  755,  756,  707  cl  708,  conformes 
sur  ce  point  aux  Inslitutcs ,  lir.  3 ,  lit.  6  ;  voyez  en  même  temps  l'ouvrage  de 
l'auteur,  Esprit  des  Instilutes ,  tome  2,  page  5i  et  suiv.  —  (2)  Code  Napo- 
léon, art.  1996,  1997  et  1998. 
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elle  pourra  même,  pendant  la  maladie ,  lui  donner  des  marques 

de  recounaissauce  et  d'aflection,  mais  à  tilre  pajiiculier. 

^  »  Au  surplus,  cette  prohibition  prononcée  contre  les  médecins 
par  l'article  gog  du  Code  Napoléon,  existait  auparavant,  par  l'ap- 
plication que  la  jurisprudence  générale  leur  avait  faite  de  l'art.  i3ï 
de  l'ordonnance  de  i53g  (1).  Tl  est  vrai  qu'on  a  vu  des  dons  main- 
tenus en  faveur  des  médecins ,  lorsque  de  puissans  motifs  étrangers 
à  leur  profession  étaient  prouvés  en  avoir  été  cause  (2)  ;  mais  la 
qualité  d'époux  (on  ne  saurait  trop  insister  sur  ce  point)  n'est  pas 
ici  un  litre  privilégié  aux  yeux  de  la  loi,  l'époux  est,  au  contraire,  le 
concurrent  présumé  des  héritiers;  la  loi  est  en  garde  contre  son 
influence.  Si  l'article  gog  du  Code  Napoléon  n'a  pas  fait  d'exception 
en  sa  faveur ,  c'est  parce  que  le  législateur  n'a  pas  voulu  exciter  au 
crime  le  plus  horrible. 

^»Les  médecins  ne  sont-ils  pas  susceptibles  de  cupidité,  comme 
les  autres  hommes?  Où  sera  donc,  pour  le  malade,  sa  garantie 
contre  un  breuvage  mortel  de  la  part  de  sou  médecin,  s'il  est  inté- 
ressé à  le  lui  administrer  ,  si  l'instant  du  décès  du  malade  doit 
mettre  le  médecin  en  possession  exclusive  d'une  grande  fortune  ? 
Il  serait  donc  dans  l'ordre  que  le  médecin  époux  fût  retenu  par  la 
tendresse  conjugale;  mais  si,  pour  lui,  le  nœud  matrimonial  était 

un  joug  pesant  ;  si  l'épouse  était  difiForme  ,  vieille ,  dégoûtante ;  si 

le  mari  aspirait  à  redevenir  libre ,  faudrait-il  donc  que  la  loi  fût 

sa  complice !  !  Ainsi ,  et  puisque  les  auteurs  de  l'article  gog  du 

Code  Napoléon  ne  font  pas  d'exception  en  faveur  de  l'époux  méde- 
cin ,  concluons  que  sa  qualité  d'époux  ne  fait  pas  cesser  son  inca- 
pacité. Tel  était  le  moyen  de  cassation. 

^  »  M.  Daniels ,  substitut  de  M.  le  procureur-général ,  a  pensé 
que  les   héritiers  demandeurs  étaient  non-recevables  à  proposer 

(1)  Lapeyrere ,  lettre  R,  et  Ricard,  des  Donations,  n"  477.  —  (2)  Journal 
«l(.-s  Audience»,  in-folio ,  toiu.  2  ,  liv.  4,  chap.  1©. 


DES   TCSTAMENS.  197 

devant  la  Cour  suprême  Je  nioyeu  pris  de  lu  contravention  h 
l'article  gog.  Il  est  vrai,  a-l-il  dit  ,  que  l'on  trouve  dans  les  qualités 
de  l'arrêt,  que  les  frères  Rey  out  argumenté  de  l'incapacité  du 
sieur  Brossin;  mais  ce  mojen  a  été  énoncé  transitoirement,  et  sans 
que  les  demandeurs  pi^raissent  s'y  être  attachés. 

^  »  Que  s'il  était  nécessaire  de  combattre  ce  moyen,  la  Cour 
aurait  à  examiner  si  l'obligation  imposée  au  mari,  par  l'art.  212, 
de  prêter  à  son  épouse  secours  et  assistance,  ne  devait  pas  rendre 
sans  application  ,  à  sou  égard,  l'iucapacitc  prononcée  par  l'art,  gog 
du  Code  Napoléon. 

^rféf  textuel. 

^  «  La  Cour,  attendu  que  le  Code  Napoléon,  par  l'article  iog4, 
»  laisse  aux  époux  la  faculté  de  s'avantager  réciproquement  ,'  dans 
»  les  limites  y  énoncées,  de  tout  ce  dont  ils  peu'vent  disposer  en 
»  faveur  d'un  étranger  ;' que  l'article  212  impose  aux  époux  les 
»  devoirs  mutuels  de  fidélité  ,  secours  et  assistance;  d'où  il  résulte 
»  que  ce  n'est  pas  pour  les  époux  qu'a  été  établie  la  prohibition 
»  générale  contenue  dans  l'article  gog  ;  attendu  d'ailleurs  que  rien 
»  ne  constate  que  les  demandeurs  aient  requis  précisément  devant 
»  la  Cour  d'appel  l'application  de  ladite  prohibition,  et  que  cette 
»  Cour  ait  dû  poser  une  question  à  cet  égard;  qu'ainsi  il  n'a  été 
»  fait  aucune  contravention  par  l'arrêt  attaqué,  soit  à  l'art,  gog  du 
»  Code  Napoléon ,  soit  k  l'arlicle  iS  du  titre  5  de  la  loi  du  2.^ 
»  août  i7go. 

»  Fuejelte  ,  etc.  » 

*[  Cet  arrêt  est  du  3o  août  1808  (1). 

*[  Plus  le  mariage  légitime  jouit  d'une  faveur  méritée,  plus  le 

(1)  A  lY'gaid  de  l'incapacité  des  minisires  du  culte,  *>ojez  un  arrêt  du  18  mai 
1807  ,  émané  de  la  Cour  suprême  ,  qui  décide  que  le  curé  qui  est  continuelle- 
ment resté  auprès  d'une  personne  pendant  la  maladie  dans  laquelle  elle  a  fait  son 
testament ,  et  dont  elle   est  morte ,  sans  néanmoins  lui  administrer  les  secours 
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mariage  illicite  ,  c'est-à-dire  qixi  aurait  été  contracté  contre  les  lois, 
ou  au  préjudice  de  quelque  empécliement  dirimant ,  doit  être  défa- 
vorable £tux  yeux  de  la  loi.  Il  suit  de  ce  principe  ,  que  les  époux 
qui  oat  fotilé  aux  pieds  les  règles  établies  par  le  législateur,  ne 
peuvent  recueillir  les  libéralités  qu'ils  se  sont  mutuellement  faites 
dans  le  contrat  de  mai'iage ,  et  que  les  enfans  ne  peuvent  jouir  de 
l'état  d'enfans  légitimes.  Cette  règle  peut  néanmoins  souffrir  quel- 
ques exceptions;  car,  si  le  mariage  avait  été  contracté  de  bonne  foi  , 
le  contrat  produirait  les  effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux  ,  qu'à 
l'égard  des  enfans  (1)  ;  mais  si  la  bonne  foi  n'existait  que  de  la 
part  de  l'un  des  deux  éjjoux  ,  le  contrat  ne  peut  produire  les 
effets  civils  qu'en  faveur  de  cet  époux,  et  ùes  enfans  issus  de  son 
mariage  (2).  Selon  le  droit  qui  régissait  la  France  sous  l'ancienne 
monarcliie ,  plusieurs  jurisconsultes  avaient  distingué  à  cet  égard, 
c'est-à-dire  qu'ils  avaient  pensé  que  les  enfans,  dans  ce  cas, 
devaient  être  légitimes  par  rapport  à  l'un  des  conjoints,  et  illégi- 
times par  rapport  à  l'autre.  Mais  leur  opinion  a  été  justement 
rejetée.  L'état  des  hommes  est  indivisible ,  et  dans  le  concours , 
l'équité  ne  prononçait-elle  pas  en  faveur  de  la  légitimité? 

^  Chez  les  Romains ,  on  distinguait  les  enfans  illégitimes  ou  natu- 
rels en  trois  classes  ;  dans  la  première  ,  étaien  t  ceux  qui  étaient 
nés  d'une  concubine  que  le  père  gardait  dans  sa  maison  ,  et  qui  lui 
tenait  lieu  d'épouse  (3);  on  les  appelait  enfans  naturels.  Mais  l'em- 
pereur Léon-le-PJiilosophe  ayant  défendu  le  concubinage  (4) ,  les 
enfans  nés  d'une  concubine  furent  misait  rang  de  ceux  qiii  nais- 
saient des  femmes  publiques,  et  qui  étaient  appelés  5pMm.-^o<^/<î 
^  ■  Il       II         I,         Il     ■       Il        I  1 1  >.  1 1      I     I 

spirituels,  n'est  pas  incapable  de  recueillir  les  dispositions  faites  à  son  profil.  — 
Slrey  et  Denei'ers ,  an  1807  ,  page  287.  —  Jurisprudence  du  Code  Napoléon, 
tome  6,  page  459.  —  (1)  Code  Napoléon,  art.  201.  Leg.  4-  et  6,  de  inceat. 
et  inutil.  nupt.  —  (2)  Code  Napoléon,  art.  203.  —  (5)  Voyez  Maynard , 
liv.  5,  chap.  5o (4)  Novelleyi. 
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C07icubi?iaius  non  legHimœ  co?ijunctioni  sed  scoriaùo7ii  depuia- 
lur.....  et  nulli  Jiodie  siml  Jilii  naturales. 

^  Ihins  la  deuxième  c]a3se  ,  étaient  ceux  qui  étaient  procréés  du 
commerce  avec  les  personnes  appelées  mereirices  ,  qius  corpons 
qucestum  faciehant  ;  on  les  nommait  spurii  ou  vul^o  concepti  ^ 
comme  n'ayant  point  de  père  certain. 

^  Dans  la  troisième  classe  ,  étaient  ceux  qui  étaient  procréés 
d'une  conjonction  réprouvée  :  ^.v  nefario  aut  incesto,  auidamnato 
coïiUj  aut  adulteiino. 

^  En  France,  où  le  concubinai^e  n'est  ni  permis,  ni  toléré, 
toutes  les  personnes  qui  ne  sont  pas  nées  d'un  mariage  valable, 
sont  illégitimes  ;  on  les  appelle  eiifans  naiimls. 

^  On  les  dislingue  aussi  en  trois  classes  ;  dans  la  première  ,  sont 
ceux  nés  ex  soluio  et  soluta,  c'est-à-dire,  de  deux  personnes 
libres  de  s'engager. 

^  Dans  la  seconde  ,  sont  ceux  nés  de  la  conjonction  de  deux  per- 
sonnes incapables  de  contracter  mariage,  par  la  raison  qu'elles 
n'étaient  pas  libres,  ou  seulement  l'une  d'euti 'elles  ,  à  l'époque 
de  la  concejîtion  ;  on  les  nomme  adultérins. 

^  Dans  la  troisième,  sont  ceux  nés  de  la  conjonction  de  deux 
personnes  qui ,  quoique  libres  ,  ne  pouvaient  contracter  ensemble 
mariage  par  la  prohibition  des  lois. 

^  Ce  principe  posé ,  voj'ons  quels  sont  les  droits  de  chacune  d« 
ces  personnes  sur  les  biens  de  leui's  pères ,  et  leur  état  dans  la 
société. 

^  D'abord ,  ceux  de  la  première  classe  peuvent  devenir  légi- 
times par  le  mariage  subséquent  de  leurs  pères  et  mères.  Ce  prin- 
cipe était  admis  chez  les  Romains,  et  l'intérêt  des  mœurs,  l'or- 
dre public  ,  le  devoir  du  pèie  ,  l'intérêt  de  la  mère ,  la  faveur 
due  à  l'enfant,  tout  concourait  à  faire  maintenir,  en  France,  la 
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légitimation  per  suhseguens  ,  eïk  lui  assurer  une  place  dans  notre 
Code  (i). 

:  :  a  L'ordre  public,  a  dit  élégamment  M.  le  conseiller  d'état  chargé 
»  de  présenter  le  projet  de  loi  au  corps  législatif,  est  essentiellement 
»  intéressé  à  ce  que  l'homme  et  la  femme  qui  vivent  dans  le  désordre 
»  aient  un  moyen  d'éviter  l'un  et  l'autre  de  ces  deux  écueils,  celui 
»  de  se  séparer  par  dégoût,  ou  celui  de  continuer  un  commerce 
»  illicite.  La  loi  leur  offre,  dans  une  union  sainte  et  respectable, 
»  des  avantages  assez  précieux  pour  les  porter  à  la  contracter.  Au 
»  nombre  de  ces  avantages,  l'homme  aui-a  celui  de  procurer  à  l'en- 
))  fant  pour  qui  la  nature  doit  lui  avoir  inspiré  des  sentimens  de 
»  tendresse,  toutes  les  prérogatives  que  donne  dans  la  société,  la 
»  qualité  d'enfant  légitime;  c'est  même  de  sa  part  un  devoir  que  sa 
»  conscience  doit  lui  rappeler  ».  ■ 

^  Cette  légitimation  est,  pour  la  femme,  le  plus  heureux  moyen  de 
réparer  sa  faute,  de  recouvrer  son  honneur,  et  de  se  rendre  digne 
des  titres  honorables  d'épouse  et  de  mère. 

^  Les  enfans  nés  d'un  père  et  d'une  mère  qui  deviennent  ensuite 
époux  légitimes  ,  ne  sauraient  être  plus  favorisés  que  quand  ils 
invoquent  les  effets  d'une  union  qui  a  des  rapports  si  intimes  avec 
leur  naissance  antérieure  (2). 

^  Mais  cette  légitimation  ne  doit  pas  être  considérée  comme  un 
effet  nécessaire  du  mariage  ,  mais  bien  comme  un  bénéfice  de  la 
loi ,  qui  ne  peut  s'étendre  en  faveur  des  enfans  qui  ne  sont  pas  nés 
de  pères  et  de  mères  libres.  Les  fruits  de  l'adultère  ou  de  l'inceste 
ne  sauraient  être  assimilés  à  ceux  d'un  hymen  légitime,  d'une 
union  avouée  par  les  lois  et  par  la  nature. 

^11  suit  de  ce  principe,  que  la  reconnaissance  des  enfans  adultérins 
et  incestueux  ne  poux'ra  jamais  avoir  lieu ,  encore  moins  leur 
légitimation. 

(1)  Code  Napoléon ,  art.  5  Ji.  —  (2)  Ibid.  art.  555, 
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^  Par  le  droit  ancien  du  digeste  ,  il  était  permis  aux  pères  d'insti- 
tuer leurs  enfans  naturels  héiitiers  ;  ils  pouvaient  même  les  insti- 
tuer cohéritiers  par  portions  égales  avec  des  fils  légitimes  (i). 

^  Il  n'en  est  pas  de  même  parmi  nous  ;  les  enfans  naturels 
l'econnus,  et  qui  ne  seraient  point  légitimés  par  mariage  subsé- 
quent y  ne  pourront  jamais  être  héritiers  (2)  ;  seulement ,  ils  ont  des 
droits  sur  les  biens  de  leurs  pères  et  mères  décédés,  sans  que  ce  droit 
puisse  s'étendre  sur  les  biens  des  parens  de  leurs  pères  et  mères.  Ces 
droits  sont  réglés  par  la  loi.  Sous  V ancienne  monarchie ,  à  défaut  des 
parens  et  de  f  époux  survivant  pour  recueillir  la  succession  ,  les  lois 
appelaient  le  domaine.  Un  pnjugé  barbare  flétrissait  les  enfans 
naturels,  même  avant  leur  naissance,  et  pendant  que  ces  infortunés 
étaient  punis  pour  la  faute  de  leurs  pères ,  les  piuis  ,  les  seuls  coupa- 
blés  ,  tranquilles  et  satisfaits,  ?i^ éprouvaient  ni  tmuble  dans  leui 
jouissance  ,  ni  altération  dans  leur  considération  personnelle. 

^Ce  renversement  de  tous  les  principes  ne  devait  pas  subsister, 
et  il  est  vrai  de  dire  que  si  le  législateur  n'est  pas  encore  parvenu 
à  imprimer  au  vice  toute  là  flétrissure  qu'il  mérite,  il  a  du  moins 
effacé  la  taclie  du  front  de  l'innocent.  L'assemblée  constituante 
avait  couvert  les  enfans  naturels  à!  une  faveur  qui  ne  leur  était  pas 
due.  On  a  mis  un  terme  à  cette  espèce  de  réaction  ,  et  désormais  ,  ai 
les  enfans  naturels  ne paHagent pas  avec  les  enfans  légitimes  le  titre 
d'héritiers ,  leurs  droits  seront  réglés  avec  sagesse. 

^Si  le  père  ou  la  mère  ont  laissé  des  descendans  légitimes,  le 
droit  de  l'enfant  naturel  est  d'un  tiers  de  la  portion  héréditaii'e  qu'il 
aurait  eue  s'il  eût  été  légitime. 

^Si  le  père  ou  la  mère  ne  laissent  pas  des  descendans  ,  mais  bien 
des  ascendans,  ou  des  frèies  ou  soeurs,  le  droit  de  l'enfant  naturel 
est  de  la  moitié. 


(1)   Leg.  Lucius  45 ,  ff.  de  vulg.   et  piipill.  leg.  ult.  jf.  de  jur.  delib.  — 
(i)  Code  Napoléon  ,  art.  756. 

I.  â6 
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^  Si  "le  père  ou  la  mère  ne  laissent  ni  descendans ,  ni  ascendans , 
ni  frères»,  ni  sœurs  ,  le  droit  de  l'enfant  naturel  est  des  tiois 
quarts  (i), 

^  Enfin  ,  si  le  père  on  la  mère  ne  laissent  aucun  parent  au  degré 
successible,  Fenfant  naturel  a  droit  à  la  totalité  des  biens  (2). 

^  Ces  règles ,  en  cas  de  prédécès  de  Fenfant  naturel ,  s'étendent 
en  faveur  de  ses  enfans  ou  descendans  (3). 

^  Chez  les  Romains  ,  les  enfans  appelés  spimi  ou  valgà  concejpti , 
étaient  incapables  de  toutes  sortes  de  libéralités  en  propriété  de  la 
part  de  leurs  pères  ;  ils  ne  pouvaient  recevoir  que  des  alimens,  ou 
quelque  chose  tenant  la  place  des  alimens.  Eu  France,  de  nos  jours 
toute  recherche  de  paternité  est  intei-dite  (4);  mais  s'il  est  dans  la 
volonté  d'un  père  libre  de  reconnaître  un  enfant  naturel ,  quoique 
né  d'une  femme  prostituée ,  il  peut  valablement  lui  assurer  des  ali- 
mens, et,  à  défaut ,  l'acte  de  reconnaissance  est  pour  l'enflml  un 
titre  suffisant  pour  les  demander  et  les  obtenir  (5)  ,  par  la  rai- 
son que  là  où  il  n'y  a  pas  de  mariage  valable,  il  n'y  a  pas  de 
père  certain  ;  la  recherche  de  la  paternité  est  interdite.  On  a  dû 
admettre  (6)  la  recherche  de  la  maler'nité,  parce  que  la  mère  est 
toujours  certainement  connue,  soit  qu'il  y  ait  mariage,  soit  qu'il 
n'y  en  ait  pas.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  c'est-à-dire ,  soit  que  l'en- 
fant soit  adultérin  ou  incestueux,  il  a  toujours  le  droit  de  deman- 
der des  alimens  à  sa  mère. 

^  Chez  les  Romains ,  la  rigueur  du  droit  civil  refusait  aux  bâtards 
adultérins  et  incestueux,  même  les  alimens;  mais  l'équité  du  droit 
canonique  l'a  adoucie  (7)  ,  et  la  nouvelle  disposition  est  infiniment 

(1)  Code  Napoléon,  art.  ']b'].  —  (2)  Ihid.  art.  758.  —  (5)  Ibkl.  art.  769.  — 
(4)  Ihkl.  art.  540.  —  (5)  Ibid.  art.  762.  —  (6)  Ihid.  art.  54 1.  —  (7)  Caput. 
cvm  haleret  5 ,  extra  de  eo  qui  duxit  in  vuitrimoniuin  quam  polluit  pcr 
adullerium. 
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plus   couforme    à   la    nature  ,    et   moins    éloignée   des   sentinieiis 
d'Jiumanité. 

^  Les  enfans  adultérins  et  incestueux  auront  droit  à  des  alimens; 
mais  ils  ne  pourront  les  réclamer  à  l'égard  de  leurs  pères  qu'alors 
qu'il  constera  par  un  tout  auti'e  titre  qu'une  reconnaissance  (i)  de 
leur  filiation.  Ils  le  pourront  à  l'égard  de  leurs  mères  dans  tous  les 
cas  ,  parce  que  la  recherche  de  la  maternité  est  admise  (2). 

^On  regardait  en  France,  sous  l'ancienne  monarchie,  comme  unft 
maxime  généralement  reçue,  que  les  enfans  naturels  nés  ex  soluio  et 
soluta,  ne  succédaient  pas  à  leurs  pères  ni  à  leurs  autres  ascendans 
paternels;  ils  ne  succédaient  pas  non  plus  ab  intestat  à  leurs  mères , 
ni  aux  ascendans  ou  parens  maternels.  De  même ,  parmi  nous 
aujourd'hui,  si  l'enfant  naturel  n'est  pas  légitimé,  il  ne  peut  suc- 
céder ab  inte&tat ,  ni  à  son  père,  ni  à  sa  mère;  il  a  droit  seule- 
riftnt  à  des  alimens  (3). 

^  Non-seulement  les  enfans  naturels  ne  succédaient  pas  ab  intes" 
tat,ma.\%  encore  ils  n'étaient  point  capables  des  dispositions  univer- 
selles de  la  part  de  leurs  pères  et  mères ,  parce  que  c'est  un  titre 
d'honneur  dont  sont  incapables  ceux  que  la  naissance  couvre  d'une 
sorte  d'infamie,  et  ce  principe  est  fondé  sur  des  raisons  de  morale 
et  de  politique  pour  détourner  les  hommes  du  concubinage ,  et 
pour  les  engager  à  se  borner  à  des  conjonctions  légitimes  :  Et  ita 
utpotius  legiliniorum  Uberorimi  pmcivationl  studeant. 

^  Le  Code  Napoléon  adoptant  ces  principes,  déclare  aussi  ,  par 
une  disposition  expresse ^  que  les  enfans  naturels  ne  sont  pas  héri- 
tiers ;  ce  titre  honorable  ne  peut  leur  appartenir  dans  aucun  cas, 
lors  même  qu'à  défaut  de  parens  au  degré  successible ,  l'hérédité 
leur  est  dévolue  (4). 

(1)  Nous  disons  autre  tilro  que  par  la  reconnaissance ,  parce  que  les  enfans 
adultérins  et  incestueux  ne  peuvent  êli-e  légalement  reconnus,  Code  Napoléon , 
arl.  555 — (2)Code  Napoléon,  art.  5±i. —  (5)  Ibid.  art.  706. —  (4)  Ibid.  art.  758. 
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^  Nous  avons  vu  ci-dessus  que  les  enfaus  naturels  légalement 
reconnus  avaient  un  droit  sur  les  biens  de  leurs  pères  et  mères,  plus 
étendu  quand  i/s  ne  laissent  que  des  collatéraux ,  plus  restreint 
quand  ils  laissent  des  en/ans  légitimes;  mais  il  ne  suit  pas  de-là  qu'ils 
aient  aussi  des  droits  sur  les  biens  des  parens  de  leurs  pères  et  mères, 
La  loi ,  au  contraire ,  déclare  expressément  qu'ils  n'auront  rien  à 
y  prétendre  (i) ,  et  cette  disposition  était  impérieusement  comman- 
dée par  les  bonnes  moeurs. 

^  Après  avoir  vu  comment  succèdent  les  enfans  naturels  léga-' 
lement  reconnus ,  voyons  maintenant  si  le  pèi'e  et  la  mère  sont 
capables  de  recueillir  leur  succession  ab  intestat  ou  testamen- 
taire. 

^  Si  l'enfant  naturel  décède  sans  postérité  ,  la  succession  est 
dévolue  au  père  ou  à  la  mère  qui  l'a  reconnu  ,  ou  ,  par  moitié  ,  à 
tous  les  deux ,  s'il  a  été  reconnu  par  l'un  et  par  l'autre  (2). 

^  Si  le  père  ou  la  mère  sont  prédécédés  ,  les  biens  seulement  que 
les  enfans  naturels  en  auront  reçus  passeront  aux  frères  ou  sœurs 
légitimes  ;  les  autres  biens  seront  recueillis  par  les  frères  ou  soeurs 
naturels  (3). 

^  Nous  n'avons  parlé  jusqu'ici  que  des  enfans  naturels  légalement 
reconnus  ;  ce  qui  exclut  les  enfans  adultérins  et  les  incestueux. 
Ceux-là  n'ont  aucun  droit  sur  les  biens  de  leurs  pères  et  mères  ,  et 
ils  n'en  peuvent  recevoir  d'autre  libéralité  que  celle  qui  a  pour 
objet  les  alimens.  A  plus  forte  raison ,  les  pères  et  mères  sont  inca- 
pables des  institutions  universelles  et  particulièi'es  de  la  part  de 
leurs  enfans  adultérins  et  incestueux.  Le  législateur  a  établi  à  cet 
égard  une  réciprocité,  à  cause  du  vice  de  la  naissance;  mais  il  aurait 
dû  voir  le  père  et  la  mère  d'un  œil  encore  plus  défavorable  que 
l'enfant,  parce  que  ceux-ci  effectivement  sont  les  seuls  coupables^ 

(1)  Code  Napoléon ,  art.  766.  —  (2)  Jbid.  art.  765.  —  (3)  Ibid.  art.  766. 
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et  que  celui-là  porte  la  peine  de  leur  crime;  sans  parens  ,  sans 
secoui's  ,  il  est  condamné  à  traîner  une  douloureuse  existence. 

^  Les  oifans  nés  d'un  mariage  déclaré  nul  par  une  contraven- 
tion aux  lois  ,  ou  pour  n'avoir  pas  suivi  les  foi-malités  qu'elles  pres- 
crivent ,  sont  réputés  illégitimes  ,  et  contractent  une  incapacité 
semblable  à  celle  des  enfans  nés  hors  le  mai'iags  (i),  parce  que  les 
mariages  injustes  ne  donnent  point  lieu  aux  effets  civils;  que  ceux 
qui  les  ont  contractés  ne  peuvent  pi'endre  les  noms  de  conjoints  (2)  ; 
que  l'épouse  ne  peut  demander  ses  conventions  matrimoniales  ; 
qu'il  n'y  a  ni  dot,  ni  communauté,  et  que  les  enfans  sont  incapables 
des  successions  de  leurs  pères  et  mères  ;  et  la  raison  en  est  que  les 
conventions  matrimoniales  sont  les  effets  du  mariage,  et  qu'il  ne 
peut  y  avoir  des  effets  sans  une  cause  qui  les  produise. 

^  Si  Ja  nullité  du  mariage  procède,  au  contraire,  d'un  empêche- 
ment dirimant ,  les  enfans  sont  réputés  incestueux ,  et ,  comme  tels  , 
incapables  de  recueillir  les  dispositions  testamentaires ,  ni  les  libé- 
ralités de  leurs  pères  et  mères  ,  à  l'exception  de  celles  qui  ontçour 
objet  les  alimens.  Cette  règle  générale  souffre  une  exception ,  dans 
le  cas  où  les  conjoints,  ou  un  seul  d'entr'eux,  se  trouverait  dans  la 
bonne  foi  (5). 

^  La  principale  des  formalités  du  mariage,  dans  sa  célébi'ation , 
est  la  publicité  (4).  Si  donc  un  mariage  était  célébré  dans  le  silence, 
et  tenu  secret  pendant  la  vie  des  mariés,  les  enfans  ne  pourraient 
point  prétendre  à  l'état  d'enfans  légitimes  :  i<  Ou  il  faut  renoncer  à 
»  toute  législation  sur  les  mariages,  a  dit  avec  sagesse  l'orateur  du 

(i)  Si  adcersus  ea,  quœ  diximus  ,  aliqui  coïerint  :  nec  vir ,  nec  uxor ,  nec 
nupllœ,  nec  malriinoniu/n ,  nec  dos  inleUigilur.  Itaque  ii ,  qui  ex  eo  coïtu 
nasciintur ,    in  polesLate  pairis  non  sunt  :  sed  laies  sunt  {quantum  ad  pa- 

iriam  potestatem  pertinel)  quales    sunt  ii ,  quos  mater  vulgà  concepit , 

unde  soient  spurn  appel'ari   quasi  sine  pâtre  filii.  Instil.  §.    i3 ,   de  nupt. 

—  (2)  Voy.  Ferrière,  Jnstit.  §.f/e  nupt.  Dufresne,  nomb.  <;;  ,Coulum.  d'u^miens. 

—  (5)  Code  Napoléon  ,  arU  yoi  et  202,  —  (4)  Ibid,  art;  i65. 
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»  Gouvernement ,  ou  il  faut  proscrire  la  clandestinité  ».  Car  , 
d'après  la  définition  des  jurisconsultes, les  mariages  clandestins  sont 
ceux  que  la  société  n'a  jamais  connus,  qui  n'ont  été  célébrés  devant 
aucun  officier  public ,  etqui  ont  été  constamment  ensevelis  dans  le 
mystère  et  dans  les  ténèbres. 

^  C'est  encore  avec  raison  qu'on  a  mis  au  nombre  des  mariages 
clandestins  ceux  qui ,  quoique  célébrés  publiquement ,  n'avaient 
pas  été  précédés  des  publications  requises,  ou  qui  n'avaient  point  été 
célébrés  devant  l'officier  de  l'état  civil  que  la  loi  indiquait  aux 
époux ,  comme  le  seul  compétent ,  ou  enfin  dans  lesquels  le  con- 
sentement des  père  et  mère,  des  aïeux  ou  aïeules,  et  des  tuteurs  , 
n'est  pas  intervenu. 

^  En  règle  générale,  la  loi  a  tiacé  les  formalités  nécessaires  à  la 
célébration  des  mariages ,  et  il  y  aura  toujours  lieu  au  reproche  de 
clandestinité,  lorsqu'on  aura  négligé  de  les  observer  religieusement, 

^  Sous  l'ancienne  monarchie,  on  considérait  comme  enfans  illé- 
gitimes ,  ceux  qui  étaient  nés  des  femmes  que  les  pères  avaient 
entretenues  pendant  la  vie,  et  qu'ils  épousaient  in  extremis.  Le 
parlement  de  Toulouse  avait  consacré  ce  principe  si  salutaire  aux 
bonnes  mœurs,  par  un  arrêt  d'audience,  rendu  en  la  grand'chambre , 
le  6  septembre  1708.  ^ 

Voici  l'espèce  : 

David  d'Ichy  avait  entretenu  ,  pendant  quelques  années,  J^ran^ 
çoise  Guery,  veuve  du  sieur  Delpech.  De  leur  commerce,  naquirent 
deux  fils.  D'Ichy  étant  tombé  malade ,  il  passa  un  contrat  de 
mariage  avec  Fmnçoise  Guery ,  sans  constitution  de  dot ,  stipulation 
d'augment,  ni  autre  avantage  réciproque,  le  22  mars  lyoS. 

Le  24  du  même  mois  de  mars,  il  fit  son  testament,  par  lequel 
il  institua  ,  pour  son  héritière,  la  demoiselle  Mauhert  ,  épouse  du 
sieur  David  Bonay  de  la  Grasseite ;  légua  une  pension  à  sa  fiancée, 
et  laissa,  à  titre  d'institution  à  ses  deux  enfans,  qu'il  avait  eus  aupa- 
ravant de  la  fiancée  ,  la  somme  de  2,000  livres  à  chacun  ,  payable 
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eu  fonds  de  terre.  Il  ne  fit  point  meulion  d'un  poslliuuie ,  dont 
Françoise  Guery  était  enceinte  des  œuvres  du  testateur. 

Après  la  publication  d'un  ban ,  sur  la  dispense  des  deux  autres , 
David  dfichy  épousa  Finnçoise  Gue/j,le  26  du  même  mois  de 
mars,  à  cinq  heures  du  soir,  dans  son  lit,  et  mourut  le  5o  du 
même  mois  de  mars  ,  laissant ,  à  lui  survivant ,  ses  deux  fils  et  sa 
femme  enceinte. 

Il  y  eut  procès  au  sujet  de  la  succession  de  David  d'Ichy  ;  l'iiéri- 
tière  instituée  par  le  testament  interjeta  appel  comme  d'abus  de  la 
célébration  du  mariage  d'entre  le  défunt  et  Françoise  Guery,  et  de 
la  dispense  des  bans;  elle  soutenait  qu'il  était  nul  et  abusif,  comme 
fait  contre  la  prohibition  des  lois  et  des  oanons  ,  et  principalement 
contre  la  déclaration  du  26  novembre  i63c),  article  6  ,  et  de  l'édit 
du  mois  de  mars  1607.  EJle  demanda  la  cassation  de  ce  mariage, 
et  que  les  enfans  nés  et  à  naître  fussent  déclarés  bâtards  ;  que  les 
legs  de  2,000  livres,  faits  à  cliacuu  des  enfans  nés,  fussent  déclarés 
nuls,  et* qu'elle  fût  maintenue  en  l'entière  hérédité  du  défunt. 

Au  contraire ,  la  demoiselle  Guery ,  tant  de  son  chef  que  comme 
légitime  administratrice  des  personnes  et  des  biens  de  ses  enfans  nés  , 
et  du  posthume  dont  elle  était  enceinte  ,  demanda  que.,  sans  avoir 
égard  à  l'appel  comme  d'abus,  son  mariage  fût  déclaré  avoir  été  vala- 
blement contracté  ,  et  ses  enfans  déclarés  légitimes;  que  le  testament 
fût  cassé  comme  nul,  par  la  prétention  du  posthume;  elle  demanda 
en  outre  à  être  maintenue  en  l'hérédité  de  David  d'Ichy,  et  que 
néanmoins  sa  pension  lui  fût  adjugée ,  conformément  au  testament 
de  son  mari ,  à  cause  que  ce  legs  devait  être  soutenu  par  l'authen- 
tique,  ex  causa  j  Cod.  de  llb.  prœter. 

La  cause  ,  plaidée  pendant  plusieurs  audiences  par  les  avocats 
des  parties,  et  par  M.  l'avocat-général  d'Avisart ,  qui  requit  de  son 
chef  la  cassation  des  legs  à  titre  d'institution  faits  par  le  défunt  à 
ses  deux  enfans,  la  Cour,  ])ar  arrêt  du  6  septembre  1708,  déclara 
Talable  le  mariage  dont  était  question  ,  quant  au  for  intérieur; 
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condamna  l'appelante  en  l'amende  de  j5  livres  envers  le  roi  ,  et 
moitié  moins  envers  la  partie^  pour  ses  dommages  et  intérêts;  ce 
taisant,  sans  avoir  égard  à  la  demande  faite  par  Françoise  Guery  , 
en  cassation  du  testament  de  son  mari,  dont  elle  fut  démise,  sur 
les  réquisitions  verbalement  faites  par  le  procureur-général,  cassa 
la  clause  dudit  testament,  contenant  legs  en  faveur  des  enfans,  à 
titre  d'institution  héréditaire,  et  néanmoins  ordonna  que  son  pré- 
cédent arrêt  de  px'ovision  serait  exécuté  pour  la  présente  année  , 
après  laquelle  Françoise  Guery  serait  pa3'ée  de  la  pension  à  elle 
accordée  par  ledit  testament  ;  ordonna  pareillement  que  ladite 
Maubert  serait  tenue  de  payer  aux  deux  enfans  de  ladite  Guery  et 
au  posthume,  lorsqu'il  viendrait  à  naître,  la  somme  de  a,ooo  liv. 
à  chacun  d'eux,  en  fonds  héréditaires,  suivant  l'estimation  d'ex- 
perts ;  condamna  ladite  Maubert  en  la  moitié  des  dépens  ,  l'autre 
moitié  étant  compensée. 

Cet  arrêt  jugea  donc  deux  ou  même  trois  questions  importantes  ; 
la  première,  que  le  mariage  n'était  pas  nul ,  pour  avoir  été  con- 
tracté m  extremis  ,  avec  les  autres  formalités  prescrites,  et  qu'il  était 
valable ,  au  conti-aire,  quant  au  sacrement  et  quant  au  for  inté- 
rieur; mais  qu'il  était  incapable  de  produire  les  effets  civils,  et  qu'il 
ne  pouvait  pas  légitimer,  par  rapport  aux  effets,  les  enfans  nés  ou 
conçus. 

La  seconde,  que  ces  enfans ,  quoique  légitimés,  quant  au  for 
intérieur  ,  étant  néanmoins  mis  au  niveau  des  bâtards,  étaient  inca- 
pables ,  non-seulement  des  institutions  univeiselles  ,  mais  encore 
des  institutions  particulières. 

La  troisième,  que  ces  mêmes  enfans,  quoique  regardés  comme 
illégitimes ,  étaient  capables  de  recevoir  ,  de  la  part  de  leur  père  , 
une  libéralité  particulière,  pourvu  qu'elle  ne  fut  pas  conçue  dans  les 
termes  honorables  d'une  institution,  puisque  l'arrêt  adjugeait  la 
même  somme  de  2,000  livres  ,  payable  en  fonds  héréditaires,  de  la 
même  façon  que  le  testateur  l'avait  ordonné,  en  retranchant  néau- 
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moins  le  titre  honorable  d'institution;  que ,  de  plus,  il  adjugeait 
une  pareille  somme  de  2^000  livres,  payable  eu  la  même  forme ,  au 
posthume,  lorsqu^il  viendrait  à  naître. 

A  l'égard  du  sixième  chef  que  nous  avons  aimoncé,  les  enfans  nés 
hors  du  mariage  étaient  légitimés  si  parfaitement  par  le  mariage  sub- 
séquent célébré  entre  leurs  pères  et  mères,  qu'ils  étaient  mis  au  même 
degré  de  faveur  que  ceux  qui  étaient  nés  ex  legitimo  matrimonio. 

C'était  la  disposition  expresse  du  chap.  /  et  du  chap.  ianta  est  pis 
6,  extr.  qidfilii  sint  legitimi ,  soit  qu'il  naquît  des  enfans  légitimes 
du  même  mariage  ou  non  (1),  ils  jouissaient  de  tous  les  avantages 
attribués  aux  enfans  nés  ex  legitimo  matrimonio  (2)  ;  d'où  il  suit 
que  le  mariage  subséquent  avait  un  effet  l'étroactif  au  jour  de  la 
conception  des  enfans  nés  hors  du  mariage ,  quant  à  la  légitimité , 
mais  non  pas  au  préjudice  du  droit  acquis  à  l'enfant  né  d'un  légi- 
time mariage,  par  convention  ou  testament,  ou  par  succession  anté- 
rieure au  mariage  qui  avait  opéré  la  légitimation  (5). 

^  La  légitimation  per  suhsequens  matrirnoniinn  plaçait  les  enfans 
nés  avant  le  mariage,  au  même  degré  de  faveur  que  ceux  qui  étaient 
nés  ex  legitimo  matrimonio  (4).  Ils  étaient  réputés  capables  de  re- 
cueillir toutes  successions  de  leur  père  ou  mèx'e.  ^ 

L'effet  du  mariage  subséquent  n'était  pas  de  légitimer  seulement 
les  enfans  au  premier  degré ,  mais  encore  les  petits-hls  nés  d'un 
mariage  légitime  ,  ex  fdio  pro  mortuo  (5);  en  sorte  que  ces  petits-fils 

{\)  Leg.  10  et  II,  Cod.  de  naturalih.  lib.  —  (2)  Bretonier  sur  Henris , 
liv.  6,  qiiest.  27;  Traité  de  la  Légitimation,  chap.  4,  pag.  708  el  seq. 
Lupus  ,  de  iilegitimis ,  corainent.  4 ,  §.  4.  Pirldng  sur  les  Décrélales , 
liv.  4,  tit.  17,  §.  5  ,  n*  35.  Molina  ,  de  Just.  et  Jur.  tractât,  g,  disput.  iy2 ,  n"  6. 
—  (5)  lîeraull,  Coutume  de  Normandie ,  art.  276;  Claude  de  Perrière,  Insti- 
iutes  du  Droit  français ,  §.  i3 ,  de  la/pt.  ;  Gudelinus,  de  Jure  novissimo  ,  lib. 

cap.  i5 .  (4)  Voyez  Bretonier  sur  Henris  ,  liv.  6  ,  quest.  27.  —  (5)  Ce  principe 

est  adopté   par  le  Code  Napoléon,   art.  552   et   535.  Lupus,  de  Iilegitimis, 
comment.  4,  §.  5  ,  u"  23 ,  pag.  268. 

I.  27 
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entraient  à  la  place  de  leur  père  défunt ,  quoique  décédé  avant  sa 
légitimation  par  le  mariage  subséquent,  et  ils  devenaient  successeurs 
de  leurs  aïeux  et  aïeule,  qui  se  mariaient  ensemble,  de  la  même 
manière  que  leur  père ,  qui  aurait  été  légitimé  s'il  avait  vécu  (i). 

Certains  auteurs  (2),  fondés  sur  la  disposition  des  lois  et  des 
novelles  de  l'empereur  Justinien ,  ont  prétendu  que  le  mariage 
subséquent  ne  pouvait  produire  la  légitimation  que  lorsqu'il  y  avait 
un  contrat  de  mariage  qui  précédait  la  célébi'ation.  Les  textes  même 
du  droit  civil  en  parlent  expressément;  mai^  ces  auteurs  n'ont  pas 
assez  réfléchi  sur  les  termes  des  autorités  qu'ils  invoquaient  ;  car  les 
lois  civiles  ne  parlent  du  contrat  de  mariage,  tahularum  nupiiaUuni, 
que  parce  qu'il  produisait,  sans  autre  cérémonie  ni  bénédiction,  la 
légitimation ,  et  que  c'était  par  ce  contrat  même  que  les  enfans  deve- 
naient légitimes  ;  c'est  pourquoi  elles  en  parlent  comme  d'une  con- 
dition essentielle.  Mais  nous  devons  observer  qu'il  n'y  avait  pas 
alors  d'autre  moyen  pour  produire  la  légitimation  par  mariage 
subséciuent,  toute  la  solennité  du  mariage  consistoit  dans  le  contrat, 
à  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  pactes  de  mariage. 

*[  Cette  jurisprudence  fut  changée  par  nos  lois  canoniques  et  les 
ordonnances  des  rois  ;  la  forme  des  mariages  fut  réglée  ,  et  on  n'en 
fit  plus  consister  l'essence  dans  le  contrat  civil  ovi  les  pactes  ,  mais 
dans  le  consentement  mutuel  donné  et  reçu  en  pi'ésence  du  pmpre 
curé ,  faisant  alors  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  (3),  de  telle 
manière  que  le  contrat  fut  inutile  pour  opérer  la  légitimation.  Le 


(1)  Institut.  §.  2,  de.hœred.  quœ  ab  intestat  defer.  ;  Charondas ,  liv.  12, 
rep.  i6  ;  Fachineus  ,  liv.  5,  chap.  56;  Perezius  ,  dans  ses  Préleçons  siu'  le 
tilre  du  Code  de  naturalib.  lib. ,  11°  17;  Lebrun,  des  Successions,  liv.  1, 
chap.  2,  sect.  1  ,  distinct,  j  ,  n°  21  ;  Bretonier  sur  Henris ,  toni.  3,  pag.  796; 
Perrière  ,  Coutume  de  Paris ,  loin.  4  ,  p.  729,  n"  10.  —  (2)  Peregrinus ,  de 
Fideicom. ,  art.  24  ;  Lupus  ,  comment.  4  ,  §.  1  et  2  ;  Bretonier  sur  Henris. 
—  (5)  Esprit  du  Code  Napoléon,  inA°. ,  tom.  1 ,  pag.  54i  ;  in-Q°.,  tora.  2, 
p.  4. 
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Code  Napoléon  a  consacre  ces  principes  avec  quelques  modilica- 
tions. 

^  Le  mariage  est  en  lui-même  un  contrat  qui  se  forme  par  le  con- 
sentement des  parties  ;  il  est  valable  s'il  est  célébré  publiquement 
devant  l'officier  à  qui  la  loi  a  confié  la  confection  et  le  dépôt  des 
actes  de  l'état  civil  (1).  Cet  officier  n'est  pas,  comme  sous  l'an- 
cienne monarchie  ,  un  ministre  du  culte;  le  législateur  a  pensé 
que  tout  ce  qui  avait  un  rapport  direct  avec  la  loi  civile,  devait  être 
essentiellement  distinct  et  séparé  des  fonctions  ecclésiastiques,  qui 
se  rattachent  toutes  à  la  loi  spirituelle  (2).  Ainsi,  la  loi  civile  ne 
voit  dans  le  mariage  qu'un  contrat,  que  le  consentement  des  par- 
tics  et  l'observation  des  formalités  rend  valide,  et  la  loi  spirituelle 
u'y  voit  qu'un  sacrement. 

^  Autre  chose  est  le  contrat  de  mariage  célébré  devant  l'officier 
de  l'état  civil  (3);  autre  chose  est  le  contrat  contenant  les  conven- 
tions matrimoniales ,  imiiroprement  appelé  par  le  législateur  contrat 
de  mariage  (4).  Celui-ci  est  absolument  indépendant  du  premier;  il 
est  réservé  exclusivement  pour  régler  les  biens  des  époux,  tandis 
que  le  contrat  de  célébration  règle  l'état  des  eufans  et  les  droits  res- 
pectifs des  conjoints.  • 

*\  Il  suit,  des  principes  que  nous  avons  établis,  que  l'acte  civil  du 
mariage  peut  être  ou  n'être  pas  précédé  d'un  contrat  contenant  les 
conventions  matrimoniales,  et  qu'il  peut  être  ou  n'être  pas  suivi 
d'uue  cér-émonie  religieuse. 

*\  La  loi  civile  est  satisfaite,  du  moment  que  la  célébration  a  eu 
lieu  devant  l'officier  qu'elle  a  connnis  à  cet  effet,  et  cet  acte  seul  est 
celui  du  la  validité  duquel  dépend  l'état  des  époux  et  des  enfans 
dans  la  société  ;  d'où  il  suit  que  c'est  aussi  le  seul  qui  produise  la 


(1)   Code  Napoléon,   art.    i65   et  suiv.  —  (-i)   Eiprit  du   Code  Napoléon, 

in-i". ,  Iota,  i ,  p.  34 1  ;  m-8°.  ,  tora.  j  ,  p.  4 (3)   Code   Napoléon ,  ait.   7  t 

el  sniv.  —  (4)  fbid.  art.  i538  cl  suiv. 
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légitimation  per  subsequens ,  et  qui  ait  eu  en  faveur  des  enfans  un 
efiet  rétroactif. 

^  Deux  conditions  essentielles  sont  requises^  afin  que  les  enfans 
nés  Iiors  de  mariage  puissent  être  légitimés  per  subsequens.  La  pre- 
mière ,  qu'ils  soient  nés  de  deux  personiles  qui  avaient  la  liberté  de 
se  marier  ensemble,  ex  soluto  et  solula  (i);  d'où  il  suit  clairement 
qu'il  ne  peut  pas  légitimer  les  enfans  nés  d'une  conjonction  adulté- 
rine. 

^On  a  demandé  si  les  enfans  nés  de  parensqui^  se  trouvant  à 
un  degré  prohibé  par  la  loi  ,  ne  pouvaient  contracter  mariage 
ensemble,  et  qui,  par  un  bénéfice  de  la  loi,  auraient  obtenu  des 
dispenses  du  Gouvernement  pour  se  marier,  seraient  légitimés  par 
le  mariage  subséquent.  Nous  avons  répondu  qu'en  principes,  on  ne 
pouvait  pas  faire  concourir  deux  privilèges  ,  deux  choses  spéciales 
et  deux  fictions  à-la-fois ,  en  faisant  ainsi  remonter  la  dispense  et 
la  célébration  du  mariage  au  temps  de  la  conception  des  enfans, 
mais  que  néanmoins  le  Gouvernement,  en  accordant  des  dispenses, 
n'ayant  eu  en  vue ,  dans  le  cas  proposé ,  que  l'intérêt  des  enfans  ,  ce 
mariage  opérerait  la  légitimation.  La  dispense  met  effectivement 
les  parties  dans  un  tel  état ,  qu'elles  peuvent  valablement  contrac- 
ter mariage ,  comme  si  elles  n'étaient  jjas  en  degré  prohibé  (2). 

^  Les  anciens  auteurs  étaient  partagés  sur  la  question  de  savoir 
SI  on  devait  considérer  le  temps  de  la  conception  ou  celui  de  la 
naissance  des  enfans,  pour  connaître  si  ceux  qui  s'étaient  mariés 
depuis  étaient  libres  ou  non,  afin  que  le  mariage  subséquent  pro- 
duisît la   légitimation.  Fachineus  ,   MoUna  ,   Sanchés ,    Lebrun, 

(1)  Code  Napoléon  ,  art.  53i.  Inslil.  §.  i3 ,  de  nupt. ,  leg.  ly  et  ti ,  Cocl.  de 
naturallb.  lib.  —  Nota.  Ces  lois  excluent  expressément  de  la  légitimation  tous 
les  enfans  nés  ex  nefaria  vel  incesta  conjunctione.  —  (2)  Bretonier  sur  Henris, 
lomeS,  page  796;  Albert,  \erb.  Mariage  ;  Poquet  sur  Dupineau ,  tome  2, 
liv.  4,  chap.  17,  page  11 64. 
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Bretonier  sur  Henris  et  Merlinus ,  GÏvi\en\.  d'avis  qu'il  suffisait  que 
les  conjoints  fussent  libres  de  se  marier  ensemble  lors  de  la  nais- 
sance ^  quoiqu'ils  ne  le  fussent  pas  lors  de  la  conception  ,  et  vice 
versa;  qu'ils  fussent  libres  lors  de  la  conception,  et  qu'ils  ne  le 
fussent  pas  lors  de  la  naissance,  selon  qu'il  était  plus  avantageux 
à  l'enfant,  parce  qu'on  le  regardait  comme  né  au  moment  de  la 
conception  quand  il  s'agissait  de  son  avantage  ;  au  lieu  qu'on 
n'avait  égard  qu'au  temps  de  sa  naissance  quand  son  utilité  l'exi- 
geait (i).  Ces  principes  étaient  puisés  dans  la  loi  ii  ,  au  Code  de 
iiatuixiUh.  Ub.  j  qui  décidait  que  toutes  les  fois  qu'il  s'agissait  de  la 
légitimité  des  enfans  per  subseqiiens  matrimonium ,  il  fallait  consi- 
dérer le  temps  de  leur  naissance,  et  non  celui  de  leur  conception, 
à  moins  que  leur  utilité  n'exigeât  que  l'on  considérât  celui  de  la 
conception  (2). 

^Perezius ,  Silvester,  Boucheul  et  Phiring  soutenaient  l'opinion 
contraire  ,  quoique  plus  rigoureuse  et  moins  favorable  à  l'enfant, 
comme  plus  vraie  et  plus  conforme  aux  règles.  «  Par  une  fiction 
du  droit ,  disaient-ils ,  introduite  en  faveur  des  enfans ,  on  regardait 
le  père  et  la  mère  comme  s'ils  étaient  mariés  ensemble  lorsque 
les  enfans  avaient  été  conçus  ,  et  cette  présomption  ne  pouvait 
avoir  lieu  quand  l'un  d'eux  était  marié  à  un  autre;  que  la  tache 
d'illégitimité  dont  l'enfant  était  couvert ,  était  imprimée  par  la 
conception,  et  non  par  la  naissance,  et  qu'elle  ne  pouvait,  dans 
aucun  cas ,  être  effacée  à  l'époque  de  la  naissance ,  parce  que  rien 
ne  pouvait  diminuièr  la  faute ,  et  faire  que  la  conjonction  ne  fût 
également  réprouvée.  Le  mariage  subséquent  lui-même  ne  pouvait 
point  la  laver  ,•  d'où  il  suit  que  la  femme  ayant  toujours  été  adul- 
tère ,  son  fruit  était  toujours  adultérin ,  quoique  l'adultère  devînt 
libre  dans  l'intervalle  de  la   conception  et  de  la  naissance.  Cette 

(i)  Leg.  6  ,  %.  3 ,  et  leg.  y,  ff.  eod.,  leg.  26 ,  Jff.  de  statu  hominum,  — 
(2)  Ce  principe  est  rappelé  dans  la  novelle  89 ,  chap.  8  ,  §.  1. 
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opinion  était  aussi  celle  de  Claude  Perrière,  sur  la  novelle  74, 
chap.  1  ,  n"'  5  et  6 ,  et  sur  la  Coutitine  de  Paris ,  art.  5i8  ,  gloss.  3  ; 
de  Lapeyi-ere,  verb.  Bâtard  ;  et  elle  était  fondée  sur  la  dispositiou 
du  chapitre  tania  est  vis  extra  qui  fdii  sint  legitimi.  Si  quis  autem 
vir ,  y  est-il  dit,  vivente  uxore  aliam  cognoverit  et  ex  ea  pinlem 
susceperit,  licet  post  mortern  uxoris  eandeni  duxerit ,  nihilorninus 
spurius  erit  filins  et  ah  hœi^ditate  i^peïlendus.  D'après  les  mots 
vivente  uxoiv  aliam  cognoverit ,  il  faut  tenir  pour  certain  qu'il 
fallait  considérer  le  temps  du  commerce  illicite  et  de  la  conception 
de  l'enfant,  pour  savoir  s'il  était  ou  n'était  pas  légitime. 

^  La  seconde  condition  essentiellement  requise  ,  afin  que  le 
mariage  subséquent  opérât  la  légitimation  des  enfans  nés  aupara- 
vant ex  soluto  et  soluta ,  était  que  le  mariage  fût  légitime ,  bon  et 
valablement  contracté;  car  s'il  était  nul  par  quelque  empêchement 
dirimant ,  ou  parce  que  les  formalités  voulues  jjar  la  loi  w'y  avaient 
pas  été  observées,  la  légitimation  n'était  pas  valable.  La  raison  en 
est  que  le  mariage  nul  ne  pouvait  produire  aucun  effet  ;  il  ne  pou.- 
vait  pas  même  sauver  l'état  des  enfans  nés  sous  l'ombre  d'un  tel 
mariage,  quod  nullum  est,  nullum  pix)ducit  ejfectutn.  A  plus  forte 
raison ,  pouvait-il  moins  légitimer  des  enft^ns  nés  auparavant. 

^  A  cette  règle ,  il  était  cependant  une  exception.  Le  mariage 
putatif,  à  raison  de  la  bonne  foi  des  parties,  ou  seulement  de  l'une 
d'elles ,  rendait  les  enfans  légitimes  ;  mais  ce  mariage  n'avait  pas 
un  effet  rétroactif,  et  il  ne  rendait  légitimes  que  les  enfans  nés 
depuis  la  célébration  ,  et  non  pas  ceux  qtii  étaient  nés  pendant  Ih 
conjonction  illicite. 

SECTION    III. 

De  l'Indignité. 

^  Sous  l'ancienne  monarchie ,  les  causes  qui  faisaient  encourir 
l'indignité,  étaient  infinies.  Le  Code  Napoléon,  selon  les  exprès- 


DES   TES  TA  MENS.  J2i5 

sions  d'uii  orateur  du  Gouvernement  ,  a  fait  cesser  l'arbitraire 
qu'avait  introduit  la  jurisprudence  des  parlemens  ;  il  précise  les 
cas  où  l'indignité  est  encourue. 

^  Mais  la  loi  n'a  pu  s'arrêter  qu'à  des  règles  générales;  elle  n'a 
pu  embrasser  tous  les  cas.  Il  peut  naître  mille  questions  sur  l'indi- 
gnité, que,  d'aiirès  le  texte  seul,  on  ne  pourra  résoudre.  Il  faudra 
recoiuir  à  l'esprit  de  la  loi ,  il  faudi-a  remonter  aux  sources  ;  et 
dès-lors  se  jîrésente  la  nécessité  de  compiler  les  arrêts,  de  comparer 
les  espèces  ,  d'interpréter  les  lois  romaines  pour  en  appliquer  l'es- 
prit aux  divers  cas.  Ces  motifs  nous  déterminent  à  retracer  à  nos 
lecteurs  les  anciens  principes  sur  la  matière  qui  nous  occupe  ,  pour, 
après  cette  connaissance  acquise ,  passer  aux  règles  adoptées  parle 
Code  Napoléon. 

^  Nous  avons  vu  que  l'indignité  était  proprement  un  moyen  de 
privation  ;  eu  quoi  elle  différait  essentiellement  de  l'incapacité,  qui 
est  un  moj'en  d'exclusion.  | 

Quelques  auteurs  (i)  ont  confondu  l'indignité  avec  l'incapacité; 
mais  c'est  à  tort ,  selon  que  l'a  remarqué  avec  justesse  Ciijas  ,  sur  la 
loi  T  2  ,  cinn  quidam ,  jff.  de  his  quœ  ut  indignis  aiifer.  lib.,  quœst. 
Papininni. 

L'indigne  était  saisi  de  plein  droit  ;  mais  il  n'en  était  pas 
ainsi  de  l'incapable  ,  parce  que  la  loi  portait  (2)  un  obstacle  invin- 
cible à  ce  qu'il  pût  acquérir. 

Le  droit  romain  a  décidé  textuellement  que  l'indigne  était 
capable  de  recxxeïWïv  :  ^deundo  hœres  efficitur,  leg.  43 ,  §.  ult. , 
ff.  de  vulg.  et  pupill.  (5).  Il  pouvait  acquérir  ;  mais  il  ne  pouvait 


(1)  Ricard ,  des  Donations,  tome  1 ,  part.  3 ,  11°'  190 ,  194  et  suiv.  Calellan , 
liv.  2  ,  cliap.  83.  — .  (2)  Cujas ,  sur  la  loi  12,  cuni  quidam,  ff.  de  his  quœ  ut 
indignis  aufer.  lib.  16,  quœst.  Mipiniani.  —  (5)  Leg:  24-,  ff.  de  légat.  x°.  Mai- 
c.ellus  pulavit  posse  hœredem  et  indignurn  prœferre. 
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pas  retenir  (i).  Il  pouvait  accepter  riiérédité ,  et  par-là  il  confon- 
dait irrévocablement  les  actions  (2)  ;  mais  il  pouvait  être  privé 
de  la  libéralité  ou  de  l'émolument  h  la  poursuite  de  ceux  qui 
avaient  intérêt  à  demander  ou  à  vendiquer  les  biens  recueillis  par 
l'indigne. 

Il  résulte  encore  des  textes  du  droit  romain,  que  la  disposi- 
tion qui  était  faite  en  faveur  de  l'indigne  n'était  pas  nulle ,  ni  consi- 
dérée comme  non  écrite  ;  toutefois  l'indignité  le  faisait  déclarer 
déchu  ou  privé  de  l'émolument  perçu,  pour  le  faire  transporter 
aux  successeurs  ah  intestat ,  avec  les  mêmes  charges  qui  avaient  été 
imposées  à  l'indigne  (3). 

Quelques  auteurs  ont  rapporté  des  arrêts  qui  ont  cassé  des 
dispositions  faites  en  faveur  de  l'indigne,  entr'autres  l'auteur  du 
Journal  des  Audiences  (4)  ,•  mais  nous  avons  lieu  de  soupçonner 
qu'il  y  a  eu  de  l'équivoque  dans  la  manière  de  rapporter  ces  arrêts, 
et  que  la  cassation  avait  été  confondue  avec  la  privation.  Les 
motifs  qui  nous  déterminent  à  émettre  une  semblable  opinion, 
sont,  1".  un  arrêt  du  parlement  de  Paris ,  du  n  février  iyi6 ,  qui, 
en  matière  de  fidéi-commis,  ne  prononça  point  par  cassation,  mais 
qui  déclare  simplement  la  privation  et  la  déchéance  du  droit; 
2°.  qu'il  rCy  a  eu  ni  loi ,  ni  ordonnance,  ni  jurisprudence  fixe  qui  ait 
abrogé  la  règle,  qui  voulait  que  l'indigne  fût  capable  niero  jui^  de 
recueillir;  3^  enfin,  que  la  seule  utilité  du  fisc  n'a  pu  faire  intro- 
duire la  différence  entre  l'indigne  et  l'incapable,  et  n'a  pu  servir 
de  fondement  à  la  règle,  qui  voulait  que  l'indigne  fût  capable  de 

{\)  Lgg.  2 ,%.  1 ,  ff.  de  lus  quœ  ut  indignis  aiifer.  —  (2)  Leg.  8 ,  ff.  de  Jds 
quœ  ut  indignis  aufer.  —  (5)  Leg.  3,  §.  ult.  ff.  ad  senatusc.  Trehell. ,  leg. 
ciiin  quidam  12 ,  ff.  de  his  quœ  ut  indignis  aufer.,  leg.  3,  §.  'f- ,  ff-  de  jure 
fiici,  leg.  in  facto  60,  §.  1 ,  ff,  de  coud,  et  démons  t. ,  leg.  3,  Cad.  ad  leg, 
Falcid.,  et  leg.  4-3 ,  %.  3 ,  ff'.  de  vulg.  et pupilft  subst.  —  (4)  Tome  5,  in-folio  , 
liv.  8  j  chap.  26  et  ti. 
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recueillir.  La  capacité  de  l'indigne  était  donc  un  effet  des  règles 
du  droit  au  sujet  de  la  capacité,  tandis  que  l'indignité  procédait 
d'une  autre  source  ,  et  le  plus  communément  du  fait  ou  de  la 
négligence  de  l'indigne;  ce  qui  n'a  rien  de  commun  avec  la  ca- 
pacité, qui  est  inhérente  à  la  personne  par  le  ministère  de  la 
loi. 

Il  n'y  a  donc  aucune  raison  de  confondre  l'indignité  avec 
l'incapacité ,  et  puisque  le  droit  français  n'avait  dérogé  au  droit 
romain' que  quant  à  la  manière  de  déférer  ce  qui  était  ôté  à  l'in- 
digne, on  ne  devait  point  étendre  cette  abrogation  à  d'autres  cas 
distincts,  et  qui  n'avaient  aucune  liaison  avec  la  manière  de  déférer 
ce  qui  était  ôté  à  l'indigne. 

Pour  appuj'er  son  opinion  ,  Ricard  a  employé  l'argument  de  la 
loi  1']  ,  ff.  de  his  quœ  ulindigfj.  eut  fer. ,  et  celui  de  la  loi  1 ,  Cod.  eod.  y 
qtii  ont  décidé  que  la  ohose  devait  èti-e  ôlée  à  l'indigne  ,  avec  les 
fruits  par  lui  perças.  Il  a  dit  encore  que  si  le  legs  avait  appartenu 
un  moment  au  légataire  indigne,  ses  créanciers  avaient  un  droit 
acquis  à  la  chose,  et  pouvaient  la  poursuivre  par  hj^pothèque ; 
qu'il  n'y  avait  que  l'utilité  du  fisc  qui  eût  fait  maintenir  l'indigne 
dans  une  injuste  acquisition  ,  afin  de  s'en  appliquer  ensuite  le  pro- 
fit; et  que  c'est  même  cet  intérêt  qui  lui  avait  fait  encore  décider 
à  son  avantage  que  les  actions  que  l'indigne  avait  sur  la  succession  , 
dont  il  demeurait  privé,  étaient  tellement  éteintes  ,  qu'elles  ne  revi- 
vaient plus,  quoique  la  succession  lui  fut  ôtée  ,  leg.  8 ,  leg.  iy^et 
l.  18 ,  §.  boiris  1 ,  ff]  de  his  quce  ut  iridign.  aufer.  * 

Ces  objections  étaient  faciles  9,  résoudre.  Lorsque  le  cas  do  l'in- 
dignité était  arrivé,  celui  qui  était  possesseur  des  biens  qui  étaieiït 
'destinés  à  l'indigne  ,  pouvait  lui  opposer  l'indignité  ,  connue  une 
exception  t^ui  excluait  son  droit  et  son  action  ,  leg.  26 ^  Cod.  de  leg., 
ei  leg.  g ,  in  princip. ,  et  ^.  1 ,  ff.  de  his  quœ  ut  indign.  aufer.  ;  et  il 
était  plus  convenable  et  plus  naturel  d'exclure  l'action  de  l'in- 
digne, quand  l'exception  était  prête,  que  de  lui  délivrer  la  posses- 

I.  28 
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siou  de  la  chose  ,  sauf  à  en  poursuivre  la  restitution  :  JMellus  est  in 
tempus  sjihvenim ,  qiiam  post  vulneixitam  causam  remedium  quœ- 
rere  ;  et  c'était  le  cas  de  dire  :  Dolo  facit  qui  petit  qiiod  redditurus 
est.  Mais  quand  l'indigne  avait  piùs  possession  de  la  chose,,  et  en 
avait  perçu  les  fruits  ,  il  devait  les  rendre  s'il  était  tombé  dans 
le  cas  de  l'indignité  sciemment  ,  et  les  actions  qu'il  avait  sur 
l'hérédité  étaient  éteintes  ;  de  façon  qu'elles  ne  pouvaient  plus 
revivie  ,  quoique  l'hérédité  lui  fût  ôtée.  Cependant ,  il  en  était 
tout  autrement  s'il  avait  été  dans  la  bonne  foi;  car  il  ne  devait  rendre 
les  fruits  que  depuis  que  sa  bonne  foi  avait  cessé  ,  et  les  aclions  qui 
avaient  été  éteintes  par  l'adition  d'hérédité  faite  dans  l'état  de 
bonne  foi ,  devaient  être  rétablies  lorsque  l'hérédité  était  ôtée  à 
l'héritier  pour  une  indignité  survenue;  c'était  la  décision  de  la  loi  1 7, 
ff-de  Jiis  quœ  ut  indign.  aufer. 

Mais  la  perte  des  fruits  et  des  actions  éteintes  n'arrivait  pas  imi- 
quement  par  la  raison  que  l'héritier  devait  être  considéré  comme 
incapable,  les  bonnes  règles  résistaient  à  mie  telle  prétention; 
elle  ai-rivait  plutôt,  parce  qu'il  était  juste  que  celui  qui  se  rendait 
indigne  d'une  libéralité ,  fût  pareillement  indigne  de  profiter  des 
fruits  ,  et  que  celui  qui  ne  pouvait  pas  profiter  du  pi'incipal ,  ne 
profilât  pas  des  accessoires.  Et  quant  à  la  perte  des  actions  qui 
n'étaient  pas  i-établies  ,  c'était  une  peine  que  la  loi  ajoutait  à  l'in- 
dignité. 

Quoique  le  legs  ou  l'hérédité  eût  appartenu  au  légataire  ou  à 
l'héritier,  il  ne  s'ensuivait  pas  que  ses  créanciers  eussent  im  droit 
acquis  après  la  privation  par  l'indignité.  La  libéralité  n'était  cen- 
sée faite  que  sous  cette  condition  tacite  et  légale,  que  celui  à  qui 
elle  était  destinée  ne  s'en  rendrait  pas  indigne;  en  sorte  que  si  cette 
condition  manquait,  le  droit  de  l'indigne  étant  résolu  par  la  force 
d'une  condition  inhérente,  et  qui  affectait  la  libéralité  ,  le  droit  de 
ses  créanciers  se  trouvait  résolu  par  voie  de  conséquence,  et  ils 
n'y  avaient  pas  plus  d'hypothèque,  que  si  ^\q  n'avait  jamais  appar- 
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tenu  à  leur  débiteur,  suivant  cette  maxime  :  Kesoluto  j  utv  dan  lis , 
resolviliir  jus  accipientis ,  tirée  de  la  loi  lex  veciigali  3 i ,  jf.  de 
pignor.,  et  de  la  loi  ^ ,  ff-  quih.  riiod.  pign.  solicitai: 

Quant  à  la  troisième  objection  de  Ricard,  nous  avons  montré, 
1°.  qu'il  n'était  point  vrai  que  ce  fut  pour  l'intérêt  du  fisc>  mais, 
au  contraire ,  pour  la  punition  de  l'indigne  que  les  actions  étaient 
éteintes  ;  2°.  que  ce  n'avait  été  que  par  contre-coup  qu'on  avait 
attribué   au  fisc  ce  qui  était  ôté  à  l'indigne  ,•    0".  que   la  loi   ro- 
maine  avait  décidé   que  l'indigne  était  capable  de, recevoir  dans 
son  origine,  et  que  la  capacité  et  l'indignité  avaient  leurs  règles 
à  part;  nous  ajoutons  que  ce  n'est    encore  que  pour  punir  l'in- 
digne, que  la  loi  déclarait  les  actions  qu'il  avait  sur  l'hérédilé, 
éteintes  irrévocablement   par    l'aditipn    faite    dans    une   mauvaise 
foi  positive,  et    nullement   pour    favoriser    le    fisc;  ce  qui  est    si 
vr.ii ,   que    la    loi   17,^    de   his   quœ   ut   indignis   cnifer.,   avait 
décidé  que  si  l'acceptation  de  l'hérédité  avait  été"  faite  tandis  que 
l'héritier  était  dans  ime   ignorance  du   fait  ,  les   actions   éteintes 
par  la  confusion  devaient   être  rétablies  :  Deceptum  autem  igno- 

rantia  faclL iiec  impi^ohi  confusam  actionem   reddl  postulatU" 

rum.  Ainsi,  il  est  de   la  dernière  évidence  que  l'intérêt  du  fisc 
n'entrait  ici  -çowv  rien;   que  la  punition  de  l'indigne  était  le  seid 
)uotif  de  la  décision,  et  l'adjudication   au  fisc    une  suite  de  cette 
punition  ,  et  que  même  dans  le  temps  où  l'on  ne  déférait  poiiît  au 
fisc  ce  qui  était  ôté  à  l'indigne,  ij  fallait  le  priver  ,  et  le  déclarer 
déchu  des  actions  éteintes  par  la  confusion  ,  à  cause  de  l'adition  de 
l'hérédité  dans  un  état  de  connaissance  et  de  mauvaise  foi. 
.    Peregrinus,  deJurefisci,  lib.  2,  lit.  2,  n"  t ,  après  plusieurs  doc- 
leurs  qu'il  a  cités ,  établit  pour  règle  générale  que  ce  qui  était  ôté  aux 
indignes  devait  être  adjugé  au  fisc  ,  suivant  le  droit  romain  ;   mais 
ces  docteui's  n'avaient  pas  attentivement  réfléchi  sur  les  termes  de 
la  loi  ]  ,  §.  quœ  autem  12,  Cod.  de  caduc,  toll. ,  qui  prouvaient  lout 
le  contraire,  en  insinuant  que,  dans  certains  cas,  l'adjudication 
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était  faite  au  fisc  ,  et  que ,  dans  d'autres ,  ce  qui  était  ôté  à  l'indigne , 
était  déféi'é  aux  particuliers  :  Quœ  antem  aniiquis  legibus  dicta 
sunt  de  his  quœ  ut  indignis  auferantur,  et  nos  simili  modo  intacta 
servamus ,  sive  in  nostrum  Jîscum ,  sipe  in  alias  personas  peive- 
nianP,  dit  le  texte  cité ,  sur  lequel  Denis  Godefroy  a  fait  celte 
observation  :  Indig?iis  quœ  -eripiuntur  ceHis  casihus yfisco  ceduni  , 

aliis  casibus  privato  seu  privatis hinc  etiam  observa  non  omne 

quod  aufertur  indigno ,  fisco  cedere.  Et  comme  le  fisc  ne  pouvait 
avoir  de  droit  qu'autant  que  les  lois  lui  en  avaient  attribué  expres- 
sément, et  que  d'ailleurs,  dans  le  doute,  il  fallait  se  déterminer 
contre  le  fisc  ,  suivant  cette  belle  et  judicieuse  décision  delà  loi  lo, 
ff.  deJurefisci,  on  devait,  selon  l'espi'it  de  la  loi  romaine  (  i  ) ,  adopter 
une  maxime  toute  opposée  à  celle  de  Peregrinus  ^  et  dire  que  ce 
qui  était  ôté  à  l'indigne  devait  être  déféré  aux  particuliers  intéres- 
sés, dans  tous  les  cas  où  la  loi  n'eu  faisait  pas  une  adjudication 
expresse  au  profit  du  fisc. 

Quant  à  ce  qui  a  été  dit  par  Catellan,  liv.  2  ,  chap.  83  ,  que  l'on 
jugea  par  l'arrêt  qu'il  rapporte  ,  qu'on  ne  devait  i)as  distinguer 
i'iudigne  de  l'incapable,  il  faut  prendre  garde  que  le  parlement  de 
Toulouse  était  alors  dans  une  jurisprudence  toute  particulière  ,  et 
diamétralement  contraire  à  la  décision  de  la  loi  cum  quidam  12  , 
jf.de  his  quœ  ut  ijidign.  aufer.  Cet  arrêt  a  jugé  qu'un  second  testa- 
ment parfait  où  un  incapable  se  trouvhit  institué  héritier,  non-seu- 
lement ne  pouvait  pas  rompre  un  testament  antérieur  parfait  et 
valable,  mais  encore  qu'il  ne  pouvait  pas  lui  donner  atteinte,  ni 
faire  priver  par  indignité  l'héritier  institué  dans  le  testament  iJré- 
cédent.  Les  arrê^  qui  établissent  cette  jurisi^rudence  ont  été  rap- 

(1)  Kon  puto  dellnquere  euin  qui  in  dubiis  quœslionibus  contra  Jiscum, 
facile  rvsponderit.  Modestmus ,  lib,  singidari  de  prœscriplionibus.  Je  ne  crois 
pas  que  celui-îà  manque  à  son  devoir ,  qui ,  dans  les  questions  douteuses ,  l'ëpond 
li;iilement  contre  le  fisc. 
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portée  par  Maynard ,  liv.  8,  cliap.  5o;  Cambolas ,  liv.  5,  cliap.  oG; 
Xa  Hoche  et  Gtxiueml,  liv.  4 ,  verb.  2'esiament. ,  ait.  1  4  ;  et  Calellan, 
liv.  2  ,  cliap.  85. 11  en  est  encore  un  autce  qui  fut  rendu  par  la  pre- 
mière chambre  des  enquêtes,  au  rapport  de  M.  du  Bourg,  le  1 1 
avril  1740,  dans  un  procès  pendant  entre  le  sieur  Goûtes  aine 
et  le  sieur  Goûtes  cadet.  Mais  ,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt ,  le  dernier 
testament  qui  était  fait  inter  libéras,  pouvait  bien  établir  la  preuve 
d'une  volonté   contraire  au  précédent,  puisqu'il  avait  été  signé 
parle  testateur,  qui  avait  même  écrit  de  sa  propre  main  le  nom 
de  son  fils  aîné  qu'il  instituait  son  héritier  ,  et  la  date  ;  mais  il  ne 
pouvait  pas  valoir  comme  testament ,  parce  qu'ayant  été  fait  après 
la  publication  de  l'ordonnance  de  lySô  ,  il  n'était  pas  entière- 
ment  écrit    de  la  main  du  testateur  ,  ainsi   que   l'exigeait   l'ar- 
ticle 16  de  cette  ordonnance;   et,  peu   de   temps    après,   il   en 
fut    rendu  un    autre  en  la  troisième  chambre  des  enquêtes  ,  au 
l'apport  de  M.  de  Catellan ,  le  22  août  de  la  même  année  1740» 
en  faveur  de  la  dame  de  Madrières  j  épouse  de  M.  de  Balza   de 
Firmie,  conseiller  au  parlement ,  contre'  les  sieurs  de  31adrièi-es , 
%&s  frères.  Dans  ce  procès  ,  sur  lequel  Furgole  avait  été  consulté 
par  \q%\s\xx  de  Madrières  d' Allairac ,  il  y  avait  un  premier  testa- 
ment revêtu  de  toutes  les  formalités  ,  fait  en  faveur  de  la  dame 
de  Madrièi^s  par  le  sieur  de  Madrièivs ,  conseiller  au  sénéchal  de 
Villefranche  de  Rouergye ,  son  pçre  ,  qui  ppstéiieurement  en  fit 
un  second,  revêtu  des  formalités  extérieures,  en  faveur  d'un  de  ses 
enfans  mt\les  ;  mais  dans  lequel  on  omit  l'institution  particulière, 
en  ce  qui  était  laissé  à  la  dame  de  JSIadrièivs.  Comme  ce  testament 
était  nul   quant  à  l'institution  ,  suivant  les  articles  5o,  53  et  5/> 
de  l'ordonnance  de   1755  ,  l'héritier  institué  faisait  valoir  l'indi- 
gnité de  l'héritière  instituée  dans  le  précédent  testament ,  comme 
n'ayant  pas  pour  elle  la  dernière  volonté ,  suivant  la  loi  cum  qui- 
dam i 2 ,  ff.  de  his  quœ  ut  indig.  aufer.  Mais,  par  cet  arrêt ,  de 
même  que  par  le  précédent ,  en  cassant  le  dernier  testament,  on 
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ordonna  l'exécution  du  précédent,  et  l'on  maintint  l'héritier  qui 
y  était  institué.   Il  faut   pourtant  observer  que  ce  dernier  arrêt 
rendu  en  faveur  de  la  dame  de  Madrières ,  fut  cassé  par  arrêt  du 
conseil,  du  mois  d'août  1743,  en  ce  que  le  parlement  de  Tou- 
louse avait  confirmé  le  testament  fait  en  faveur  de  la  dame  de 
jyiadnères  de  Firmie.  Le  motif  de  l'arrêt  du  conseil  fut  pris  de  ce 
que   le  dernier  testament  contenait  une  révocation  expresse  des 
précédens  testameus  ,   laquelle   révocation   se    trouvant   dans  un. 
testament  revêtu  de  toutes  les  formalités  extérieures  ,  suffisait  pour 
anéantir  et  rompi-e  les  testamens  antérieurs,  nonobstant  la  nullité 
du  dernier ,  parce  que  cette  nullité  ne  portait  que  sur  l'institu- 
tion ,  suivant  la  novelle  ii3  et  l'ordonnance  de  lySS  ,  art.  53,  et 
laissait  subsister  toutes  les  autres  dispositions  du  même  testament; 
en  sorte  que  la  révocation  des  précédens  testamens  étant  du  nombre 
des  dispositions  valables,  nonobstant  la  nullité  résultant  de  la  pré- 
tention, suivant  le  droit  romain  et  l'ordonnance  de  lySS  ,  le  par- 
lement de  Toulouse  n'aurait  pas  dû  confirmer  un  précédent  testa- 
ment qui  se  trouvait  révoqué  par  une  disposition  valable  coute^ 
nue  dans  un  testament  postérieur. 

On  doit  regarder  cette  jurisprudence  particulière  du  parlement 
de  Toulouse  hors  du  cas  de  l'arrêt  rendu  entre  les  sieurs  Goûtes 
frères,  dont  il  a  été  parlé,  comme  ayant  été  contraire  à  l'esprit 
et  à  la  décision  de  la  loi  romaine ,  et  on  doit  penser ,  au  con- 
traire ,  que  celle  des  parlemens  de  Paris,  de  Grenoble,  de  Pro- 
vence ,  et  autres  qui  s'étaient  confonnés  à  la  décision  de  la  loi 
cum  quidam ,  était  la  plus  exacte  (1).  Sur  le  fondement  de  l'ar- 
rêt du  conseil,  il  fut  rendu  un  .arrêt  au  parlement  de  Toulouse, 
le  5  mai  1747,  au  rapport  de  M.  Laccmy -  Mauléon  ,  en  la 
seconde  chambre  des   enquêtes  ,  en  faveur  de  demoiselle  Rade- 

(1)  y  oyez  l'ariêt  du  g  avril  1669,  au  Journal  du  Palais  ;  et  Bardet ,  tom.  2. 
liv.  1 ,  chap.  37. 
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gonde  Ribes ,  contre  Jean-Baplis/e  Ribes ,  son  frère,  par  lequel 
un  premier  testament  fut  déclaré  révoqué  par  la  clause  de  révoca- 
tion contenue  dans  un  second  testament ,  dont  l'institution  était 
nulle  par  la  prétention  d'une  illle  du  testateur,  quoique  les  dispo- 
sitions universelles  fussent  en  faveur  du  même  lils  du  testateur ,  et 
que  la  fille  prétérite  ne  se  plaignît  pas ,  la  prétérition  n'étant  rele- 
vée que  par  une  autre  fille  non  prétérite. 

Pour  donner  du  jour  à  la  difficulté  que  nous  examinons  ,  il  est 
nécessaire  de  discuter  trois  points,  et  de  les  résoudre.  Nous  disons, 
en  premier  lieu  ,  que  le  premier  testament  valable  et  parfait  était 
mnipu  et  révoqué  de  plein  droit  par  un  testament  postérieur  éga- 
lement valable  et  parfait,  où  un  indigne  avait  été  institué  héritier. 

En  second  lieu,  qu'un  premier  testament  valable  et  parfait, 
où  une  personne  capable  avait  été  instituée  héritière  ,  u  était 
pas  rompu  et  révoqué  de  plein  droit  par  un  second  testament 
également  parfait,  où  un  incapable  était  institué  héritier  ;  mais 
que  son  effet  était  évacué ,  parce  que  l'héréelité  devait  être  ôtée 
à  celui  qui  était  institué  dans  le  premier  testament ,  comme  en 
étant  indigne  ,  à  cause  qu'il  n'avait  pas  pour  lui  la  dei-nière  volonté 
du  défunt. 

En  troisième  lieu  ,  qu'un  premier  testament  parfait  n'était  pas 
révoqué  par  un  second  testament  qui  n'était  pas  revêtu  de  toutes  les 
formalités  extérieures  du  droit,  et  que  l'hérédilé  ne  devait  point 
être  ôtée  à  l'héritier  nommé  dans  le  premier  testament,  quoique 
le  second  fut  suffisant  pour  justifier  d'une  volonté  contraire,  si 
l'acte  n'était  levêtu  des  formalités  requises. 

Ces  trois -décisions  paraîtront  autant  de  vérités  constantes  par  le 
détail  des  raisons  qui  leur  servent  de  fondement ,  et  par  l'examen 
et  la  discussion  des  objections  contraires. 

*\  Le  premier  testament  parfait ,  où  une  personne  capable  était 
instituée,  était  lévoqué  et  rompu  de  plein  droit  par  un  testament 
postérieur  aussi  parfait ,  quoiqu'une  personne  indigne  fût  instituée; 
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cela  était  fondé  sur  la  décision  textuelle  de  la  loi  ^  ,ff.  de  injustd 
rupto  et  irrito  facto  testam.  Time  autem ,  dit  ce  texte,  prius  testa- 
mentiim  nimpitur  cum  postenus  rite perfectum  est,  ou  comme  s'ex- 
plique le  §.  posteriore  2  ,  instit.  guib.  mod.  testam.  infirmeritur  : 
Posteiiore  quoque  testame?ito  ,  quod  jim  perfectum  est  ,  superius 
Tumpitur ,  nec  iiiterest  exiiterit  aliquis  Jiœres  ex  eo  an  non  :  hoc 
enim  solum  speciatur ,  ari  aliquo  casu  existere  potuerit.  Or  ,  une 
personne  indigne  était  capable  d'accepter  une  hérédité,  elle  pouvait 
en  être  saisie  et  revêtue  ,  elle  pouvait  devenir  héritière ,  quoiqu'elle 
pût  être  privée  de  l'hérédité  ,  l.  2 ,  %.  1 ,  h  8 ,  ff.  de  his  qiue  ut 
~  indign.  l.  24 ,  ff.  de  leg.  20  etl.  4<S ,  §.  3 ,  ff.de  vulg.  etpupill.  suhstit. 
Il  est  donc  clair  que  le  testament  postérieur  parfait  qui  contenait 
l'institution  d'un  indigne,  révoquait  et  rompait  de  plein  droit  un 
testament  antérieur  parfait  (i). 

^  Il  faut  même  prendre  garde  qu'il  n'était  pas  toujours  certain  que, 
pour  qu'un  testament  postérieur  parfait  révoquât  un  testament 
antérieur  ,  il  put  y  avoir  un  héritier  en  conséquence  du  testament 
postérieur.  La  loi  g  ,  f\  de  lib.  et  posthum.  hœivd.  instit.  en  four- 
nit une  preuve.  Elle  décidait  que  si  un  homme  vieux  ou  infirme, 
de  manière  qu'il  fût  incapable  de  mettre  des  enfans  au  monde, 
après  avoir  fait  un  premier  testament,  en  faisait  un  second  où  il 
instituât  les  posthumes  qui  naîtraient  de  lui  (2) ,  ce  second  testa- 
ment rompait  et  révoquait  le  premier  :  Si  quis  posthumos  quos 
per  œtatem  aut  valetudinem  habere  forte  non  potest ,  hosredes  ins- 
tibuit  ,  superius  testamentum  rumpitur. 

^  Cependant  il  était  impossible  qu'en  conséquence  d'un  tel  testa- 
ment il  y  eût  et  qu'il  pût  y  avoir  des  héiitiers,  puisque  le  testateur 


(1)  Code  Napoléon  ,  art.  727.  —  (2)  Il  ue  faut  pas  ici  perdre  de  vue  qu'en  prin- 
cipes ,  pour  recevoir  par  testament  ,  il  suffit  d'être  conçu  à  l'époque  du  décès  du 
testatenir.  Code  Napoléon,  «rt.  906.  Leg,  3 ,  in  fin.  Cod.  de  liberis  et  posthumis 
hxredibus. 
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avait  nommé  pour  recueillir  son  hérédité  des  personnes  qui  a'exis^ 
taient  pas,  et  qui  ne  devaient  jamais  exister. 

11  importait  peu  que  le  second  testament,  pour  opérer  la  révo- 
cation de  plein  droit ,  renfermât  ou  non  la  clause  de  révocation 
des  précédens  testamens  ,•  cette  clause  de  révocation  des  précé- 
<lens  testamens  était  superflue  ,  parce  que  le  testament  postérieur 
révoquait  et  anéantissait  de  plein  droit  le  testament  antérieur  (i), 
/.  1,  l.  2,ff.  de  injusto  nipto  ,  1.  sy,  Cod.  de  Testarn.  et  §.  2 , 
inslit.  quid.  mod.  tesiam.  infirm.  Ceci  suiSt  pour  l'éclaircissenieut  de 
la  preiTiière  décision. 

A  l'égard  de  la  seconde,  un  testament  postérieur  parfait,  où  un 
incapable  était  institué  ,  ne  jxunpail  et  ne  révoquait  pas  de  plein 
droit  un  testament  antérievir  parfait.  Mais  l'héritier  institué  dans  le 
premier  testament  n'ajant  pas  pour  lui  la  dernière  volonté  du 
<léfunt,  il  ne  conservait  plus  aucun  droit  à  l'hérédité.  C'est  la  déci- 
sion textuelle,  nette  et  précise  de  la  loi  romaine  cuni  quidam  i2  ,ff. 
de  his  quœ  ut  indign.  aiifer.  Cutn  quidam  scripsisset  hœredes  quos 
instituera  non  potuerat  :  quamvis  insiitulio  non  valeret  neque 
superius  testumentum  ruptum  esset ,  hœredibus  tamen  ut  indignis, 
qui  no7i  habuerunt  supremam  voluntateni,  abstulit  Jam  pridem 
Sefiatus  hœreditatem.  Ce  qui  suit  de  la  même  loi  n'a  rien  de  commun 
avec  le  cas  décidé  dans  les  paroles  que  nous  avons  transcrites. 
Le  jurisconsulte  Papinien  y  parlait  de  deux  autres  espèces  diffé- 
rentes. 

Dans  le  cas  de  cette  loi,  on  voit  d'abord  un  testateur  qui  avait 
fait  un  premier  et  im  second  testament.  Par  le  premier ,  il  devait 
avoir  institué  des  héritiers  capables;  autrement,  le  jurisconsulte 
aurait  déclaré  un  tel  testament  inutile.  Par  le  second  ,  il  avait 
institué  des  héritiers  qui  étaient  incapables  :  Qjios  instituere  non 

po  tue  1X1 1. 

(i)  Code  Napok-ou  ,  art.  io36.  —  Voyez  le  Traité  des  Donations j  elc.  par 
Grenier,  du  Puy-de-Dôme ,  pag.  328  et  suit. 
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Le  jurisconsulte  dît  d'abord  que  rinstitutlon  des  personnes  inca- 
pables,  conleuue  dans  le  second  testament,  ne  valait  pas  ,  quam- 
vis  institulio  non  valei^t ,  et  que,  par  conséquent,  le  premier  tes- 
tament n'était  pas  rompu  et  révoqué  :  Neqiie  supeiiiis  testamen- 
tuni  ruptum  esset;  ce  qui  s'accorde  à  merveille  avec  le  principe 
renfermé  dans  les  autres  textes  du  droit ,  notamment  dans  la  loi  a , 
ffi  de  injusto  nipto ,  et  dans  le  §.  2  ,  instit.  quih.  mod.  ieslani, 
infimi. ,  qui  décident  qu'un  testament  postérieur  ne  pouvait  pas 
rompre  un  testament  antérieur,  à  moins  qu'il  ne  fut  parfait  et 
revêtu  de  toutes  les  formalités,  et  que  le  second  testament  ne  fût 
fait  en  faveur  des  successeurs  ah  intestat ,  ou  bien  par  un  soldat, 
jure  jniliiari. 

Cependant  ,  le  jurisconsulte  Papinien  rapporte  un  décret  du 
sénat ,  par  lequel ,  dans  ce  cas ,  l'hérédité  fut  ôtée  à  ceux  qui 
étaient  institués  dans  le  premier  testament ,  comme  en  étant  indi- 
gnes, à  cause  qu'ils  n'avaient  pas  pour  eux  la  dernière  volonté  du 
défunt  :  Hœredibus  tamen  ut  indignis  ,  qui  non  habuerunt  supi'e- 
marn  voluntatem ,  ahstulit  jam  piidem  sejiaius  hcereditaiem. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  rapporter  est  dans  la  loi  ;  il  ne  s'y 
trouve  aucune  autre  cii-constance ,  ni  aucun  autre  motif,  et  c'est 
l'altérer  ou  la  corrom|)re  que  de  ne  pas  y  reconnaître  ce  qui  y  est 
véritablement ,  et  de  vouloir  y  mettre  ou  suppléer  ce  que  le  légis- 
lateur n'a  pas  voulu  y  faire  entrer. 

On  peut  donc  tirer  de  cette  loi  cette  décision  sûre  et  infaillible, 
que,  quoiqu'un  second  testament  ne  fut  pas  valable  ,  quant  à 
l'instant,  à  cause  de  l'incapacité  des  héritiers,  le  changement  de 
volonté  du  testateur  qu'il  constatait  et  qu'il  prouvait ,  ne  laissait  pas 
de  produire  un  moyen  d'indignité  qui  suffisait  pour  faire  priver 
l'héritier  institué  dans  le  premier  testament  ,  du  fruit  et  de 
l'émolument  de  l'hérédité. 

C'est  en  conformité  de  ce  texte  que  plusieurs  parlemens  de 
France  avaient  jugé  qu'un  héritier  institué  dans  un  premier  tes- 
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tamcnt  ne  devait  pas  profiter  de  riiérédité  à  cause  d'un  testament 
postérieur,  quoique  des  personnes  incapables  y  lussent  instituées, 
et  que  l'hérédité  devait  être  déférée  aux  successeurs  ab  intestat 
L'auteur  du  Journal  du  Palaia  rapporte  un  arrêt  du  parlement 
de  Paris,  du  9  avril  1669,  qui  jugea  d'après  ces  principes. 

Il  en  rapporte  un  autre  du  parlement  de  Provence  ,  du  2  5 
février  167:^ ,  qu'on  trouve  encore  dans  Bonijace  ,  loin.  5 ,  Liv.  1 , 
iit.  2S j  cJiap.  I  ;  et  Basset ,  tom.  1 .  liv.  5 ,  lit.  i ,  c/uip.  ii ,  en  rap- 
porte un  troisième  du  parlement  de  Grenoble  ,  du  19  janvier  1660, 
où  les  mèjnes  règles  sont  consacrées.  ». 

Il  serait  ditficile  de  trouver  dans  tout  le  corps  du  droit  romain  un 
texte  plus  aisé  à  entendre ,  dès  qu'on  ne  voudra  y  rien  suppléer  ni  en 
rien  retrancher,  plus  clair,  plus  dégagé  des  circonstances  embarras- 
manies,  que  la  loi  cum  quidam  a  ,  jj\  de  his  quœ  ut  ùidigJi.  Cepen- 
dant plusieui's  auteurs,  entr'autres  Maynard,  llv.  S ,  cJiap.  Jo,  ont 
pensé  qu'elle  ne  devait  pas  éLie  reçue,  à  cause  de  la  dilîicullc  qu'il 
y  avait  à  l'entendre,-  ce  qu'ils  n'ont  dit  sans  douté  qu'à  cause  de  l'em- 
barras où  ils  se  sont  trouvés  de  la  concilier  avec  d'autres  lois  qui 
paraissaient  contraires ,  et  qui  ne  l'étaient  pas  en  effet,  ou  pai-ce  qu'ils 
n'ont  pas  voulu  se  donner  la  peine  de  chercher  dans  la  loi  même ,  la 
raison  qui  opère  la  conciUation ,  sans  aucun  embarras.  Quoique  la 
loi  cum  quidam  42  ,  ff.de  his  quœ  ut  indign.  aufer. ,  dise  en  termes 
diserts  et  clairs,  que  l'héritier  institué  dans  le  premier  testament  est 
indigne,  parce  qu'il  n'a  pas  pour  lui  la  dernière  volonté  du  défunt, 
et  que  ce  soit  là  l'unique  motif  et  l'unique  fondement  sur  lequel  est 
appuyée  la  décision  du  jurisconsulte  Papinien;  néanmoins  C'ujas  a 
pensé  que  ce  ne  pouvait  pas  être  la  raison  décisive,  et  qu'il  fallait 
supposer  ,  dans  le  décret  du  Sénat  qui  avait  ôté  l'hérédité,  des  cir- 
constances et  des  conjectures  qui  avaient  mu  le  testateur  à  déclarer 
indignes  les  héritiers  institués  dans  le  premier  testament ,  et  qu'on 
devait  présumer  de  cela  seul,  que  le  testateur  avait  préféré  aux  pre- 
miers héritiers  d'autres  héritiers  incapables  qu'il  avait  institués  dans 


•sfiS  TRAITÉ 

le  second  testament,  en  haine  des  premiers  liéi'itîers  •  autrement 
ïe  décret  du  Sénat ,  rapporté  par  Papinien  ,  serait  injuste.  Et  plu- 
sieurs au  leurs  qui  ont  écrit  depuis  ce  docteur  ,  entraînés  par  son 
autorité,  ont  aveuglément  adopté  cette  explication,  qui  est  ime 
véritable  dépravation  du  texte,  puisque  la  loi  s'exi^lique  en  termes 
si  clairs,  et  qu'elle  dit  d'une  manièi-e  si  nette  que  l'indignité  pro- 
cède de  cette  unique  source,  que  le  premier  héritier  n'a  pas  pour 
Jui  la  dernière  volonté  du  défunt  :  Hœredibus  tainen  ut  indignis , 
qui  lion  hahuerunt  suprema7n  voluniatem ,  qu'il  y  a  lieu  d'être 
surplus  que  Cujas,  et  les  auteurs  qui  l'ont  suivi,  ayent  pu, donner 
dans  un  systènie  si  visiblement  contraire  aux  termes  et  à  l'esprit  de 
la  loi. 

-  Il  faut  présentement  examiner  les  textes  et  les  raisons  que  les 
auteurs  opposent  pour  s'éloigner  de  la  décision  de  la  loi  cum 
qiiida/n. 

On  dit  d'abord  qu'il  n'est  pas  possible  que  l'indignité  fut  fondée 
sur  ce  que  les  premiers  héritiers  n'avaient  pas  la  dernière  volonté  du 
défunt,  puisque  la  loi //ziTe*  36,  §.  veteranus  S,  Jf.de  Testani.  niilitts, 
décide  que  si  ud' vétéran  déclarait  en  mourant  qu'il  ne  voulait  pas 
qu'un  précédent  testament  qu'il  avait  fait /«/«  conimuni  fut  valable, 
afin  de  mourir  ab  intestat ,  les  institutions  et  les  substitutions  con- 
tenues dans  ce  testament  demeuraient  dans  leur  entier  ,  et  ^e  les 
légataii'es  pouvaient  seulement  être  repoussés  par  l'exception  de  dol^ 
lorsqii'ils  faisaient  la  demande  du  legs.  Cependant,  dans  le  cas  de  cette 
loi,  les  héritiers  et  les  substitués  n'avaient  pas  pour  eux  la  dernière 
volonté  du  défunt,  et  néanmoins  ils  n'étaient  pas. déclarés  indigne:}, 
et  le  jurisconsulte  Paul  dit  au  contraire  que  les  institutions  et  sub- 
stitutions étaient  valables  :  Ilœivdiiin  insiitiitiones  ac  sahailtutlones 
in  eodem  statu  tnansisse plaçait. 

Dette  loi,  qui  a  faU  illusion  à  Cujas,  n'a  rien  de  contraire  à,  la 
ilécision  de  la  loi  cum  quidam  t2 ,  ff.de  his  quœ  ui  indigTi,.  çiufer. 
Il  s'agissait ,  daiis  le  texte  opposé,  non  d'une  yolonté.çpnstatéepar  ma 
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testament  parfait ,  mais  d'une  simple  déclaration  portant  que  le 
testaleur  ne  voulait  pas  que  son  premier  testament  valût  ,  et  cette 
déclaration  ne  pouvait  avoir  aucun  effet ,  suivant  le§.  ex  eo  y^  instit, 
quib.  mod.  icslani.  in/irm.,  à  moins  qu'il  n'y  eiit  un  intervalle  de  dix 
ans  entre  la  date  du  testament  et  celle  de  la  déclaration  ,  auquel  cas 
vWe  était  valable,  non  à  cause  de  la  déclaration  de  la  volonté  seule- 
ment ,  mais  ù  cause  qu'elle  était  jointe  avec  le  laps  du  temps,  suivant 
Ja  loi  sanci/mes  27,  Cod.  de  Testain.  Tune  irrUiim  est  tentamentiim, 
iani  ex  cojiLmria  voluntate  quant  ex  cursu  temporali. 

Il  est  facile  de  comprendre  que  le  cas  de  la  loi  cum  quidcun  était 
bien  difféi-ent.  La  volonté  contraire,  qui  faisait  opérer  l'indignité,  ne 
venait  pas  d'une  simple  déclaration  ,  comme  dans  l'espèce  de  la  loi 
âôj,  §.  SjJl'.  de  iestam.  militis;i\  s'agissait  d'un  testament  parfait  dans 
toutes  ses  parties ,  et  dont  l'institution  était  inefficace  ,  à  cause  de 
l'incapacité  des  héritieis;  sans  cette  incapacité,  le  premier  testament 
eût  été  révoqué  de  plein  droit:  Si quideni perfectissiina  est  secundi 
testamentl  vonfeclio  ,  ipso  jure  prius  ioUitur  testainentutn  y  selon  les 
expressions  de  la  loi;  mais,  lorsque  le  testament  postérieur  paifait 
contenait  l'institution  des  héritiers  qui  étaient  incapables,  le  premier 
testament  n'était  pas  révoqué  et  rompu  de  plein  droit ,  il  n'opérait 
qu'un  effet  indii'ect,  en  faisant  déclarer  indignes  les  héritiers  insti- 
tués dans  le  premier  testament ,  comme  n'ayant  pas  pour  eux  la 
dernière  volonté  du  défunt.  C'était  donc  des  cas  différens,  mais  non 
pas  des  cas  contraires  ou  opposés. 

Lja  loi  i8,ff.  de  leg.  S",  n'est  pas  plus  contraire  à  la  loi  cum  quidam, 
que  le  serait  une  loi  qui  établit  une  exception  à  cette  même  règle. 
En  effet,  la  loi  i8,ff.  de  leg.  S^.  dit  même  ^^  en  termes  pleins  de 
doutes,  qu'an  n'était  censé  n'être  départi  de  la  volonté  et  de  la  dispo- 
sition contenue  dans  un  premier  testament  ,  qu'autant  qu'une 
seconde  disposition  était  véritable  :  I^o/iassis  ided  quod  ita  deiiuini  a 
pnore  iestamento  velini  recedi,  si  posterius  valilurum,  sit;  et  la  loi 
euni  quidam  ,  qui  décidait  dans  son  cas  particulier ,  que  les  Jiérilicrs 
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institués  clans  un  premier  tçstament  devaient  être  privés  comme 
indignes  de  l'hérédité  ,  lorsque  dans  un  testament  postérieur  par- 
fait des  liéi'itiers  incapables  avaient  été  institués ,  renfermait  une 
exception  à  la  règle  générale. 

Encore  moins  peut-on  regarder  comine  contraires  à  la  loi  cum 
quidam ,  les  trois  décisions  renfermées  dans  le  §.  ex  eo  7.  instit. 
quib.  jnod.  testam,  infîrm.;  car ,  lorsque  le  testateur  déclarait  simple- 
ment qu'il  ne  voulait  pas  que  son  testament  valût  ^  lorsqu'il  se 
lejjenlait  de  sa  première  disposition,  lorsqu'il  avait  commencé  un 
autre  testament  et  qu'il  n'avait  pu  l'achever,  il  n'en  résultait  point 
une  volonté  telle  que  celle  qui  était  constatée  par  un  testament  par- 
fait, et  qui  ne  manquait  que  parce  que  les  héritiers  institués  étaient 
incapables;  tout  ce  qui  résulte  de  ce  §.  7,  est  que  toute  volonté  ne 
suffisait  pas,  ni  pour  révoquer  un  précédent  testament,  ni  pour 
faire  déclarer  indignes  les  héritiers  institués  dans  un  précédent 
testament.  On  peut  voir  l'explication  de  ce  §.  7,  dans  le  commen- 
taire de  Cujas,  sur  la  loi  cum  quidam  12  ,  ff.  de  his  quçd  ut  indign. 
aufer. 

La  Roclie ,  qui  rapporte  au  liv.  4,  verb.  Testament ,  article  14 , 
un  arrêt  dli  parlement  de  Toulouse ,  après  partage ,  par  lequel  on 
s'écarta  de  la  décision  de/^a  loi  cum  quidam  ,  dit  que  ce  fut  par 
deux  raisons.  La  première,  qu'afin  qu'un  second  testament  pût 
révoquer  un  premier ,  il  fallait  que  l'hérédité  pût  être  acceptée  en 
vertu  du  second  testament,  ce  qui  n'arrivait  pas  quand  les  héritiers 
institués  étaient  incapables.  La  seconde,  que  ce  qui  était  rapporté 
par  Papiuien  dans  la  loi  cum  quidam,  était  conforme  au  droit 
ancien ,  qui  depuis  avait  été  corrigé. 

La  première  de  ces  deux  raisons  est  bonne  ,  mais  elle  est  mal 
appliquée  ;  il  ne  s'agissait  pas  dans  l'espèce  de  la  loi  cum  quidam  de 
la  révocation  du  i^remier  testament  par  le  second.  La  loi  déclai-ait 
nommément  le  contraire  par  ces  paroles,  neque  piius  tesiamenluvi 
niptuvi  esset.  Il  s'agissait  imiquement  de  l'indignité  des  héritiers  qui 
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n'avaient  pas  pour  eux  la  deniière  volonté  du  défunt ,  constatée  par 
lin  acte  parfait  et  revêtu  de  toutes  les  formalités  exlérieures ,  co 
qui  n'avait  rien  de  commun  avec  la  révocation  que  produisait  de 
plein  droit  un  second  testament  valable  et  elTicace. 

La  seconde  raison  manque  dans  le  fait ,  car  il  n'y  avait  aucune 
loi  postérieure  qui  corrigeât  la  déclaration  d'indignité  portée  par  la 
loi  cur?i  quidam  ,  dans  son  espèce  particulière.  Cujas  ni  aucun 
autre  n'en  ont  pu  indiquer  aucune ,  il  est  vrai  que  par  un  ancien 
usage  en  France  ,  on  ne  déférait  point  au  fisc  ce  qui  était  olé  à 
l'indigne;  et  qu'il  demeurait  dans  l'hérédité,  ou  était  déféré  aux 
successeurs  ab  intestat,  comme  le  marquent  Dumoulin  et  les  autres 
auteurs  que  nous  avons  indiqués  ci-dessus;  mais  ce  changement  dans 
la  manière  de  déférer  ce  qui  était  ôté  à  l'indigne  ,  n'ayant  lien  de 
commun  avec  la  déclaration  de  l'indignité  ,  ne  pouvait  pas  avoir 
abrogé  ou  cdirigé  les  lois  qui  avaient  établi  et  déclaré  les  cas  pu 
l'indignité  devait  avoir  lieu  ;  autrement,  toute  indignité  aurait 
été  abrogée  ,  parce  qu'on  ne  délérait  plus  au  fisc  ce  qui  était 
ôté  à  l'indigne  :  cependant  ,  dans  l'ancienne  jurisprudence  ,  on 
jugeait  tous  les  joui-s,  conformément  aux  lois  qui  établissaient  les 
cas  de  l'indignité,  quoiqu'on  ne  déférât  plus  au  fisc  ce  qui  était  ôté 
à  l'indigne. 

Carnbolas,  liv.  5,  chap.  3G  ,  expliquant  plus  clairement  la  pensée 
de  La  Roche  ,  dit  que  ce  qui  était  décidé  par  la  loi  cu//i  quidam, 
était  ante  orationem  divi  Pertinacis  ,  rapporté  dans  le  §.  ex  eo  y  , 
instit.  quih.  mod.  testant,  infinn.  Mais  cette  solution  n'est  pas  dans 
les  principes,  parce  que  la  loi  cum  quidam  décidait  de  même  que 
la  loi  de  l'empereur  Pertinax,  que  le  second  testament  où  des  inca- 
pables étaient  institués  ne  révoquait  pas  le  premier  ,  et  la  loi  de 
l'empereur  Pertinax  ne  portant  que  sur  la  révocation  du  testa- 
ment ,  et  non  sur  la  déclaration  d'indignité,  elle  ne  pouvait  pas 
avoir  corrigé  ou  abrogé ,  à  cet  égard,  la  décision  de  la  loi  cur/i 
quidam. 
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A  l'égard  de  la  troisième  décision  que  nous  avons  énoncée  cî- 
dessus  ,    il    résulte    de   ce  qui   vient  d^ètre  dit ,   qu'une   dernière 
volonté  constatée  par  un  droit  ne  suffisait  pas  ,  non-seulement  pour 
ivijipi-e   et   révoquer  un   testament   antérieur  ,  mais  .encore  pour 
faire  déclarer  indigne  l'héritier  institué  dans  un  premier  testa- 
ment. On  ne  reconnaît   en  matière  xle   disposition  testamentaire 
d'autre  volonté  que    celle    qui  est  constatée  par  un   acte  revêtii 
des  formalités  que  le  droit  exige,  soit  par  testament  ou  par  codicille, 
parce  que,  comme  nous  l'avons  observé  ailleurs,  les  testamens  ont 
leur  origine  dans  le  droit  public  ;  et  la  forme  et  l'effet  en  sont  réglés 
parla  loi  civile;  et,  quoique  la  volonté  soit  la  base  et  le  fondement  des 
disjDosi lions,  on  ne  reconnaît  point  comme  efficace  celle  qui  n'est  pas 
revêtue  de  la  forme  que  la  loi  exige  pour  la  faire  valoir.  Un  testament 
qui  manque  de  quelque  formalité  est  nul  (i);  il  est  incapable  de 
I^roduire  aucun  effet,  parce  que  quocl  nullun  est  nuïlwn  producit 
effectnm.  Voilà  pourquoi   la  décision  de  l'arrêt  du  parlement  de 
Toulouse  ,  rendu  en  1740,  au  procès  des  sieurs  Goûtes,  dont  nous 
avons  parlé  ci-dessus,  était  très-juridique,  et  n'avait  rien  de  contraire 
à  la  loi  cuni  quidam,  dans  l'espèce  de  laquelle  le  second  testament 
était  revêtu  de  toutes  les  formalités  de  droit,  pour  prouver  que 
l'héritier  institué  dans  le  premier  n'avait  pas  pour  lui  la.  dernièz-e 
volonté  du  testateur  :  ainsi  cette  loi  ne  pouvait  pas  recevoir  une 
juste  application  aux  cas  où  le  second   testament  était  nul   par 
défaut  de  forma:lité  extérieure;  il  faut   néanmoins   observer  que 
si  le  dernier  testament  n'était  nul  qu'à  cause  de  la  prétention  , 
et  qu'il  renfermât  la  clause  de  révocation  des  précédens  testamens, 
celte  clause  rompait  et  rendait  inutile  le  testament  antérieur. 

L'indignité,  tout  comme  l'incapacité,  n'est  pas  une  qualité 
naturelle  à  l'homme ,  c'est  une  qualité  accidentelle  que  l'on  ne 
doit  pas  par  conséquent  présumer;  celui  auquel  une  libéralité  ou  une 

(j)  §.  Kr  eo y ,  Instil,  quib.  mod.  testam.  infirm. —  Code  Napoléon,  art.  lOOL» 


DES   TESTAMENS.  êSS 

hérédité  ou  une  succession  étaient  destinées  j  pouvait  donc  les 
acquérir,  les  retenir  et  les  conserver  s'il  n'y  avait  une  preuve 
claire  de  l'indignité  itianifeslLssimè ,  selon  les  termes  de  la  loi  (i), 
outre  les  textes  ordinaires  qui  obligeaient  ,  dans  le  droit  romain, 
tout  demandeur  à  prouver  que  l'objet  de  sa  réclamation  était  fondé. 
Cela  était  ainsi  décidé  par  rapport  à  l'indignité  par  la  loi  i ,  Cod. 
ubi  causœ  fiscales  vel  divinœ  domus  agantur.  II  fallait  encore 
que  l'indignité  fût  établie  sur  quelqu'un  des  cas  dans  lesquels  la 
loi  déclarait  les  personnes  indignes  ;  car  c'est  la  loi  même  qui 
devait  établir  l'indignité,  c'est  une  matière  pénale  ,  et  par  consé- 
quent de  rigueur  et  où  l'on  ne  devait  pas  faire  des  extensions  d'un 
cas  à  l'autre  sous  prétexte  de  l'identité  de  raison  ,  il  fallait  s'en  tenir 
à  la  règle,  odia  sunt  jvslrmgenda.  Ainsi,  on  ne  devait  point  décla- 
rer une  personne  indigne  ,  si  elle  ne  se  trouvait  précisément 
dans  quelques-uns  des  cas  où  la  loi  prononçait  l'indignité,  ou 
bien  si  le  testateur ,  à  qui  la  loi  communique  luae  espèce  de  puis- 
sance législative  ,  suivant  ces  paroles  de  l'empereur  Justinien  : 
dispo7ial  ieskiior  et  erit  lex ,  ne  l'avait  déclaré  lui-même  diser- 
tement. 

On  peut  comprendre ,  par  le  détail  des  cas  où  la  loi  déclare  l'in- 
dignité, qu'elle  procède  de  trois  sources  ,•  savoir,  du  fait  de  la  per- 
sonne déclarée  indigne  (ij)  ou  de  sa  négligence  (3),  ou  de  la  volonté 
du  testateur  ,  laquelle  volonté  peut  résulter,  ou  des  paroles  qui  la 
renferment  clairement ,  ou  des  faits  qui  la  contiennent  implici- 
tement; c'est-à-dire,  qu'on  peut  devenir  indigne  ou  en  faisant 
des  choses  auxquelles  la  loi  a  attaché  l'indignité,  ou  en  omettant 
ou  négligeant  des  choses  que  la  loi  ordonne  à  ceux  qui  doivent 
recueillir,  ou  qui  ont  déjà  recueilli  une  libéralité;  ce  qui  forme 
une  espèce  de  condition  légale   qui   résout ,  quand  elle   n'est  pas 

(i)  Leg.  3 ,  ff.de  his  quce  ut  indignis  aufer.  —  (o)  Code  Napoléon  ,  art.  727. 
—  (3)  Ibid.  loc.  citât. 

i.  3o 
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remplie,  le  droit  de- la  personne,-  ou  enfin,  quand  il  plaît  au 
testateur  de  déclarer  lui  -  même  indigne  verbis  vel  fado  la 
personne  qu'il  avait  gratifiée  ,  ou  à  laquelle  la  loi  destine  sa  suc- 
cession. Ce  sei'a  relativement  à  ces  trois  sources,  et  en  rapi^ortant 
à  chacune  les  différons  cas  d'indignité  qui  lui  conviennent ,  que 
nous  en  ferons  le  détail,  d'après  le  dx'oit  romain. 

Celui  qui  avait  donné  la  mort  au  testateur  ,  ou  qui  en  avait  été 
cause  par  quelque  événement  acconuxigné  de  sa  faute,  était  indi- 
gne de  sa  succession  ah  intestat  et  de  toutes  les  libéralités  qui  lui 
avaient  été  faites,  soit  j)ar  disposition  testamentaire,  soit  par 
contrat  entre-vifs.  La  loi  cum  ratio  7,  §.  prœteivà  4 ,  jf.  de  honis 
damnât.,  était  expresse  pour  l'indignité  des  successions  (1).  La  loi 
ah  Jiostihus  io,  §.  i ,  ff-  «o/i^^o  77za^7z>«.j  l'était  pareillement  pour  les 
contrats  entre-vifs.  Si  vir  uxorem  suam  occideiit ,  dotis  actionem 
liœredihus  uxoris  dandani  esse ,  Pixtculus  ait ,  et  rectè  :  non  enim 
ceqiiurrt  est ,  vinim  oh  facinus  smun  dotetn  sperare  lucii  facere  ; 
idemque  et  à  contraiio  staiiiendum  est ,  dit  la  loi  ah  hostibus  10  , 
§■  ^>ff-  soluto  matiinionio  ;  ou,  comme  s'expliquait  la  loi  'o  ,  jf.  de 
fus  quœ  ut  indigfi.  aiifer.  Ijidignum  esse  dii^/is  Pins  illuni  deciv- 

vit qui  manifestissimè  couiprohatus  est  id  egisse  ,  ut  per  negli- 

gentiain  et  culpam  suam  mulier  à  quâ  hceres  instilutus  erat  mo- 
reretur  (2). 

La  loi  Lucius  Titius  g ,  ff.xle  jurejîsci ,  renfermait  la  même  déci- 
sion d'une  manière  indirecte  à  la  vérité,  mais  qui  était  encore  plus 
énergique;  elle  voulait  qu'une  femme  qui  avait  causé,  par  le  poi- 
son ,  la  mort  de  son  mari ,  fût  déclarée  indigne,  même  après  sa 
mort,  et  par  conséquent  après  l'extinction  du  crime,  de  la  succes- 
sion de  son  fils  pupille  ,  qui  avait  recueilli  ah  intestat  l'hérédité  de 
son  père  dont  il  avait  rompu  le  testament  par  sa  naissance. 

Il  est  vrai  que  Cujas  sur  cette  loi,  lih.  ip ,  lesp.  Modestini ^  et 

,'(1)  Code  Napoléon ,  art.  727.  ■ —  (2)  Ihld.  art.  gSS. 
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tîaus  SCS  Ohseivcilions,  liv.  26 ,  cliap.  21^ ,  corrige  et  explique  le  texte, 
de  manière  à  établir  que  la  mère  avait  causé  la  mort ,  non  de  son 
mari  ,  mais  de  sou  fils,  ce  qui  n'est  pas  expliquer  ,  mais  altérer  la 
loi;  aussi  a-t-il  élc  repris  avec  raison  par  plusieurs  autres 
auteurs ,  qui  ont  donné  à  la  loi  l'explication  que  les  paroles  exi- 
geaient. Cujas  s'est  même  rétracté  dans  un  autre  endroit  do  ses 
ouvrages  ,  ainsi  que  nous  le  remarquerons  bientôt.  Mais  en  suivant 
la  correction  de  Cujas,  cette  loi  déciderait  toujours  que  celui  qui 
causait  la  mort  d'une  personne  était  indigue  de  sa  succession. 

Tous  les  auteurs  se  sont  réunis  pour  porter  une  pareille  décision 
qui  avait  été  adoptée  par  tous  les  anciens  tribunaux.  Les  livres  sont 
pleins  d'arrêts  qui  ont  déclaré  l'indignilé  dans  le  cas  que  nous 
citons  ,  on  peut  même  dire  qu'il  n'en  était  aucun  autre  où  l'on  eût 
attaché  l'indignité  avec  plus  de  raison  et  de  justice. 

Cette  indignité  devait  avoir  lieu  ,  soit  que  le  mari  causât  la  mort 
à  sa  femme,  et  vice  versa  j  comme  le  décide  la  loi  10 ,  ^.  1 ,  ff. 
^oluto  matrirnonio  ,  soit  que  le  fils  tuât  son  i)ére,  et  vice  versa ,  soit 
que  l'homicide  eût  été  commis  en  la  personne  d'un  collatéxal  ou 
d'un  étranger,  parce  que  la  même  raison  iTiilitait  dans  tous  ces  cas;  car 
c'était  la  mort  même  et  l'action,  et  non  la  qualité  de  celui  qui 
causait  ou  procurait  la  mort,  ou  de  celui  qui  la  souffrait,  qui  pro- 
duisaient l'indignité. 

Selon  le  droit  romain,  les  lois  nec  in  ea  22 ,  ^.  jus  occidendi  2, 
et  Jf.  ad  l.  Jul.  de  adult.,  permettaient  au  père  de  tuer  sa  fille  qu'il 
surprenait  en  adultère  dans  sa  maison  ou  dans  celle  de  son  gendre: 
Si  in  ipsâ  iuj'piluditie  Jiliam  de  adullerio  deprehendat j  et  non 
ailleurs,  ni  dans  toute  autre  circonstance;  mais  il  faut  prendre 
garde  que  cette  permission  n'était  pas  absolument  libi-e,  /.  22 ,  §.  4^ 
ff.eod.;  il  faut  encore  prendre  garde  que  la  loi  n'accordait  pas  une 
pareille  indulgence  au  mari,  elle  lui  permettait  seulement  de  tuer 
l'homme  adultère  surpris  dans  la  maison  du  mari,  in  ipsâ  iuipitn- 
dine,  et  non  ailleurs,  /.  4,  Cod.  ad  L  Jul.  de  adult.  ;  mais  elle  ne  lui 
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permettait  en  aucun  cas  de  tuer  sa  femme  (  i  ) ,  quoique  surprise  ifi  ipsâ 
turpitiuline ;  il  est  vrai  que  le  mari  meurtrier  de  sa  femme,  dans  ces 
circonstances ,  ne  devait  pas  être  puni  de  la  peine  ordinaire  du  dernier 
supplice;  mais  il  était  puni  d'une  peine  moins  sévère,  suivant  la 
distinction  portée  dans  la  loi  58,  §.  8 ,  ff'.  ad.  l.  Jul.  de  adidt. 

La  raison  de  cette  différence  entre  le  père  et  le  mari  de  la  femme 
adultère,  est  expliquée  dans  laloi  aa,  ^.4,Jf.adl.  Jul.  deadult.Ideo 
autem  -paiii,  non  niarito  viidieivm  et  omneni  aduUerum  nnùssum 
est  occidere  :  qiiod  pleiunique pietas  patemi  nominis  consiliuni  pin 
liheris  capit;  cœieriiin  mariii  calor et  impetus  facile  decementis ,  fuit 
refrenandus. 

Il  faut  observer  qu'en  France,  sous  l'ancienne  monarchie  ,  l'ho- 
micide ,  dans  ces  circonstances,  n'était  point  licite,  il  était  consi- 
déré comme  un  crime  punissable. 

On  doit  direla  même  chose  de  celui  qui  tuait  son  bienfaiteur,  quoi- 
qu'il le  fit  en  se  tenant  exactement  dans  les  bornes  d'une  défense 
légitime  et  povir  conserver  sa  vie,  qu'il  était  exposé  de  perdre,  s'il  ne 
tuait  celui  qiil  l'attaquait. 

La  novelle  1 1  y,  ch.  1 5,  permettait  au  mari,  après  trois  différentes 
dénonciations  faites,  en  présence  de  trois  témoins,à  un  homme  de  ne 
point  fréquenter  sa  femme,  de  le  tuer  s'il  le  surprenait  après  cela 
avec  elle;  un  tel  homicide  était  absolument  impuni  selon  le  droit 
romain;  mais  comme  cela  ne  s'observait  point  jadis  en  France  où 
toutes  les  voies  de  fait  étaient  défendues,  et  où  il  n'était  pas  permis 
de  se  faire  justice  à  soi-même ,  ainsi  que  le  marque  La  Roche,  liv.  i , 
tit.  7,  art.  4,  verb.  Adullèi-e,c^\x\  qui  tuait  dans  ces  circonstances,  et 
sous  ce  prétexte,  la  personne  qui  lui  avait  fait  des  libéralités  par  tes- 
tament ou  par  contrat  entre-vifs,  en  était  déclaré  indigne;  ce  qui 
était  une  suite  des  règles  que  nous  avons  posées  ci-dessus. 


(1)  Le  nouveau  Code  pénal,  articles  324  et  556,  introduit  un  principe  con- 
traire ,  et  qui  ne  manquera  pas  d'êlre  salutaire  pour  le  retour  des  boimes 
mœurs. 
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La  question  de  savoir  si  l'indignité  encourue  pour  homicide  commis 
sur  la  personne  du  défunt  réfléchissait  sur  la  personne  des  enfaiis,  ou 
desccndans  ou  collatéraux  du  meurtrier,  n'était  pas  facile  à  résoudre 
par  les  principes  du  droit  romain;  parce  que  ce  qui  était  ôté  à  Tin- 
digne  dans  ce  cas ,  devant  être  adjugé  au  fisc ,  une  telle  décision  faisait 
cesser  cette  difficulté ,  qui  ne  pouvait  pas  être  résolue,  parce  qu'elle 
ne- pouvait  pas  se  présenter. 

Les  raisons  que  l'on  pouvait  alléguer  pour  la  négative  et  pour  l'af- 
firmative, sont  expliquées  par  j^oiiei ^  lettre  S.,  somm.  20,  et  La 
Roche  y  verb.  Succession ,  arrêt  2,  qui  ont  pris  le  soin  de  ramasser  les 
différens  textes  du  droit  qui  pouvaient  former  quelque  argument 
pour  et  contre. 

Pour  dire  notre  avis  sur  cette  question  qui  était  très-difficile,  nous 
croj'ons  d'abord  qu'il  fallait  distinguer  les  collatéraux  d'avec  les  des- 
cendans  de  l'indigne,  qu'il  fallait  encore  distinguer  les  ascendans  ou 
descendans,  qui  pouvaient  succéder  de  leur  chef  au  meurtrier,  d'avec 
ceux  qui  ne  pouvaient  lui  succéder,  que  parce  que  l'indigne  leur.iai- 
sait  place  comme  étant  le  plus  proche;  qu'enfin  il  fallait  distinguer  les 
dispositions  testamentaires  des  successions  ab  intestat. 

Nous  disons  donc  sur  le  premier  membre  de  cette  triple  distinc- 
tion ,  que  si  un  frère  avait  causé  la  mort  de  son  frère,  et  devenait  par- 
là  ou  par  quelqu'autre  fait  indigne  de  sa  succession,  l'indignité  ne 
devait  point  réfléchir  sur  un  troisième  frère  qui  devait  profiter  de  la 
succession  du  meurtri ,  à  l'exclusion  des  enfans  du  meurtrier  qui  ne 
pouvaient  venir  que  par  représentation  de  lapei-sonne  du  meurtrier, 
laquelle  ne  pouvait  pas  avoir  lieu  si  le  meurtrier  était  encore  en  vie, 
parce  qu'il  nV  avaitpoint  de  représentation  de  lapersonnedu  meur- 
trier; car  elle  ne  pouvait  pas  avoir  lieu  si  le  meurtrier  était  encore 
en  vie,  n'y  ayant  point  de  représentation  d'une  pei-soune  vivante; 
elle  ne  pouvait  pas  avoir  lieu  non  plus,  quoique  le  meurtrier  eût 
été  condamné  et  exécuté  à  mort,  parce  que  la  succession  ayant 
été  ouverte  au  moment  de  la  mort  du  meurtri,  temps  auquel  le 
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nieuitrier  était  encore  en  vie,  son  indignité  faisait  obstacle  à  ses  en- 
fans,  et  devait  fiiire  déférei'  la  succession  au  ti'oisième  frère,  seul 
capable  de  la  recueillir  lorsqu'elle  avait  été  ouverte  par  le  décès  du 
défunt. 

La  dernière  partie  de  notre  décision  est  évidente ,  parce  qu'elle  est 
fondée  sur  des  règles  indispensables.  11  ne  reste  qu'à  prouver  que 
l'indignité  du  frère  meurtrier  ne  réfléchissait  pas  sur  son  autre  frère 
vivant  et  caj^able.  C'est  ce  qu''on  trouve  clairement  dans  la  loi  2, 
§.  \ ,fP.  si  quis  aliquem  iestari  pinj^ihuerit vel coegenL ,  qui,  en  par- 
iant de  l'indignité  encourue  par  celui  qui  empêchait  de  tester,  dit 
fratiis  auteni  factuni  fraiii  non  nocet;  et  comme  cette  indignité 
était  de  même  nature  et  produisait  le  même  effet  que  celle  qui  déri- 
vait d'un  homicide,  on  pouvait  appliquer  la  décision  de  cette  loi  au 
cas  de  l'homicide,  et-direquele  fait  du  frère  meurtrier  nedevaitpas 
nuii'e  à  un  autre  frère, contre  lequel  la  loi  ne  prononçait  aucune  indi- 
gnité. La  même  décision  se  trouve  dans  la  loi  divifraire.si^,ff.  de  jure 
paùx)?iaiùs;  et  dans  la  loi  dernière  ,^  de  senatus  consulta  Silaniano. 
Si  de  pluribus  hœi^dihus  quibusdam  invitis  aut  ignorajitihus  aper- 
tuni  erit  iestamentuin,nofi  amlttunt  porliones  suas  qui  culpâcareni; 
et  par  conséquent  on  doit  tenir  pour  certain  que  l'indignité  encourue 
par  l'un  des  héritiers  ,  ne  devait  pas  nuire  aux  autres  qui  avaient  un 
di'oit  de  leur  propre  chef,  et  qui  ne  l'empruntaient  pas  de  la  per- 
sonne de  l'indigne  (1).  Il  y  a  dans  Albert,  verb.  Indigiiilé,  art.  1  ,  un 
arrêt  du  parlement  de  Toulouse,  du  7  décembre  iBSg  ,  et  un  autre 
du,  parlement  de  Paris  ,  du  18  janvier  i652  ,  rai^porté  par  Basnage 
sur  l'art.  235  de  la  Coutume  de  Noimandie ,  qui  autorisent  cette 
décision j  il  est  même  remarquable  que,   dans  le  cas  de  l'arrêt  de 
Basnage,  le  père  et  tyn  frère  avaient  coopéré  à  la  raoï't  du  défunt, 
et  néanmoins»  un  autrp  frère  fut  admis  à  la  succession. 

Nous  disqns  eu  second  lieu,  que  quand  les  enfans  du  meurtiier 

,.  (.1)  Code,  Nupyléou  ,  arl.    7.50. 


DES   TESTAMENS.  aSg 

nepouvaieut  venir  que  par  la  repi'ésentation  de  leur  père,  et  qu'il  y 
avait  des  parens  au  uiéine  degré  que  le  meurtrier  qui  avait  survécu 
au  victime,  l'indignité  du  meurtrier  réfléchissait  sur  ses  eufaus,et 
devait  les  faire  exclure  par  les  raisous  que  nous  venons  de  donner 
en  expliquant  le  premier  membre  de  notre  distinction.  C'est  le  cas 
jugé  par  l'arrêt  du  :5  mai  iG65  ,  rapporté  par  Le  Brun,  des  SucceS' 
sions,  liv.  3,  cliap.  9  ,  nombre  1 1  ;  mais  si  les  enfans  du  meurtrier 
l^ouvaient  venir  de  leur  propre  chef,  l'indignité  ne  réfléchissait  pas 
sur  eux;  voilà  pourquoi  les  enfans  d'un  mari  qui  avait  tué  sa  femme 
succédaient  à  leur  mère  nonobstant  l'indignité  de  leur  père  meur- 
trier; ainsi  que  l'avait  remarqué  Le  Brun,  des  Successions ^  liv.  5, 
chap. g,  nombre  24;  mais  cet  auteur  a'en  avait  pas  expliqué  la  véri- 
table raison.  Dans  l'espèce  de  l'arrêt  du  i8  janvier  i652,  rapporté 
T^av  Basnage ,  sur  l'art.  255  de  la  Coiiliune  de  Norinaiidie ,  et  par 
iSoé/Ve,  cent,  i,  chap.  89^  la  succession  fut  adjugée  à  im  frèi'e  du 
meurtii,  quoiqu'il  eût  été  tué  par  son  père  et  par  un  autre  frère  , 
nonobstant  le  concours  de  cette  double  indignité,  que  l'on  jugea  ne 
pouvoir  pas  nuire  au  frère  qui  était  innocent.  On  peut  voir  ce  qui  a 
été  écrit  par  \  asque^o,  de  succesnionibus ,  tqm.  3  ,de  success.  resol. , 
lih.  2  ,  §.  2.0,  num.  12. 

En  troisième  lieu  ,  le  fait  des  descendans  ne  pouvait  pas  nuire  aux 
ascendans  qui  venaient  de  leur  proj^re  chef,  et  qui  étaient  capables 
de  succéder,  ou  seuls  ou  conjointement  avec  d'cjutres  ,  parce  qu'il» 
n'empruntaient  rien  du  meurtrier,  qui,  de  son  côté,  ne  pouvait  aussi 
leur  rien  communiquer.  Notre  i^ensée  peut  se  développer  par  cet 
exemple.  Supposons  donc  qu'un  neveu. tuât  son  oncle,  l'indignité 
du  meurtrier  n'empêchait  pas  que  le  père  du  meurtrier,  qui  n'était 
point  complice  du  meurtre,  ne  pût  succéder  à  sou  frère,  tout  comme 
s'il  était  mort  naturellement  et  sans  violence,  ou  s'il  avait  été  tué 
par  un  étranger ,  parce  qu'il  est  certain  que  la  peine  devait  suivre  la 
personne  du  coupable  ,  et  que  le  père  ne  devaitj^as  être  puni  pour  le 
crime  de  son  fils.  La,  même  décision  devait  avoir  liçu  jorsqu'un  frère 
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tuait  son  frère;  dans  ce  cas,  les  père  et  mère  communs  du  meurtrier 
et  du  meurtri  devaient  succéder  conjointement  avec  les  autres  frèi-es 
non  coupables,  ainsi  qu'il  était  réglé  par  la  novelle  118.  Boniface , 
tome  5 ,  livre  /,  titre  32 ,  chapitre  1  ,  rapporte  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Provence ,  du  28  janvier  1684,  qui  a  jugé  non-seulement 
qu'une  mère  pouvait  succéder  à  son  fils  qui  avait  été  tué  par  son 
frère,  mais  encore  qu'elle  ne  devait  pas  être  déclarée  indigne,  pour 
n'avoir  pas  vengé  la  mort  du  meurtri  ,  par  la  poursuite  du  meur- 
trier ,  qui  était  son  frère. 

Enfin ,  quoique  dans  la  succession  ab  intestat ,  l'indignité  du 
meurtrier  réfléchît  sur  ses  enfans  ,  et  devait  les  exclure  comme 
nous  avons  dit,  il  n'en  devait  pas  être  de  même  par  rapport  aux  dis- 
positions testamentaires  ;  parce  que  les  raisons  qui  faisaient  réfléchir 
l'indignité  sur  les  enfans  du  meurtrier  ,  ne  l'ecevaient  pas  une  juste 
application  au  cas  où  il  s'agissait  de  dispositions  testamentaires,  ainsi 
que  l'a  décidé  le  président  Boyer,  décision  'l5 ,  nombre  12;  car  le 
meurtre  commis  par  le  père  ne  devait  pas  faire  perdre  au  fils  le  legs 
que  le  meurtri  lui  avait  fait,  ni  ail  contraire  le  meurtre  commis  par 
le  fils  ne  devait  pas  faire  perdre  au  père  les  libéralités  que  le  meurtn 
lui  avait  laissées  dans  son  testament. 

On  doit  regarder  comme  indubitable,  ajjrès  les  textes  que  nous 
avons  rapportés  ci-dessus ,  et  plusieurs  autres  qui  sont  indiqués  par 
Le  Brun ,  dans  son  Traité  des  Successions  ^  livre  3,  chapitre  g, 
nombre  10  ,  que  personne  ne  doit  être  puni  pour  le  dé'it  d'autrui, 
que  la  punition  doit  suivre  le  coupable  :  Peccata  igitur  suos  teneant 
auc tores ,  l.  Sancimus  22.  Cad.  de  pœnis ,  ou  ,  selon  les  expressions 
de  la  loi  2y ,  ff.  eod. ,  Crimen  vel pœna  patenta  nullam  niaculam 
filio  sorti  infligere  potest,  namque  unusquisque  ex  sua  admisse  sorti 
subjicitur,  nec  àlieni  criininis  successorconstiluilur;  et  cela  n'a  pas 
liett  seulement  pour  la  punition  ordinaire  que  le  crime  mérite  , 
comme  l'a  pensé  Le  Brun  ,  mais  encore  pour  tous  les  effets  et 
toutes  les  suites  du  crime  qui   ne  peuvent  jamais  tomber  sur  le? 
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pel'sonncs  innocentes  ,  encore  moins  par  rapport  à  l'indignité  , 
puisqu'il  y  a  plusieurs  textes  du  droit  romain  cités  ci-dessus  qui  le 
décident  formellement,  sur-tout  la  loi  clivi  finti-es  i';,Jf.  de  jure 
paironalus  ,  qui  se  trouve  précisénient  dans  le  cas  du  fils  indigue. 

La  loi  cum  nilio  'p,  ^.pjwteivà  4 ,  ff.  de  bonis  damnatorurn  y  sur 
laquelle  Le   Brun   se   fonde ,  pour   dire  que  l'indignité   du  père 
réfléchissait  sur  ses  enfans  ,  et  les  rendait  pareillement  indignes,  ne 
décidait  point  cela  ^  elle  disait  seulement  que  ce  qui  avait  été  acquis 
}3ar  le  crime  du  père ,  comme  s'il   avait  accepté  l'hérédité  d'une 
personne  à  laquelle  il  avait  causé  la  mort,  ne  devait  pas  augmen- 
ter la  portion  qui  devait  être  laissée  aux  enfans ^  lorsque  les  biens 
du  père  étaient  confisqués;  cette  raison  vient, non  pas  de  ce  que  les 
enfans  participaient  à  l'indignité  de  leur  père,  mais  de  ce  que  le 
père  étant  indigne  de  la  succession   de  celui  qu'il  avait  tué,  les 
biens    qui    la   composaient   devaient  être  considérés   comme    s'ils 
il'avaient  jamais  été  acquis,  et  comme  n'ayant  jamais  fait  partie  de 
son  patrimoine,  parce  qu'ils  devaient  en  être  retranchés  à  cause 
de  l'indignité,  par  une  espèce  de  condition  tacite  et  légale  qui  avait 
un  effet  rétroactif;  et  c'est  en  conformité  de  cette  loi^   et  suivant 
son  véritable  esprit,  que  les  arrêts  du  parlement  de  Paris,  rapportés 
par  le  même  Le  Brun   au  lieu  cité ,  nombre  1  ,  et  au  Journal  des 
Audiences,  tome  /,  livi^  /o,  cJiap.  aS^de  la  nouvelle  édition, avaient 
jugé  que  les  amendes  ,  auxquelles  le  meurtrier  était  condamné  , 
ne   pouvaient  pas  être  prises  sur  les  biens  dont   il   était  déclaré 
indigne  par  le  meurtre  commis  sur  la  personne  du  défunt,  à  cause 
qu'ils  étaient  censés  n'avoir  jamais  fait  partie  du  patrimoine  du 
meurtrier. 

Il  ne  faut  pas  s'imaginer  que  l'indignité  des  enfans,  dans  le  cas 
de  l'homicide,  vînt  de  ce  qu'elle  se  communiquait  aux  enfans  et  à 
toute  la  ligne ,  comme  l'a  pensé  Le  Brun ,  au  lieu  cité  nombre  2i^  ; 
elle  dérivait  d'une  autre  cause,  ou,  à  parler  plus  exactement ,  les 
enfans  n'étaient  pas  exclus  par  indignité,  ils  l'étaient  parce  qu'au 

I.  5i 


2^2  TRAITÉ 

moment  que  la  succession  était  ouverte,  leur  père,  qui  était  plus 
proche  qu'eux  ,  faisait  qu'ils  n'étaient  pas  personnes  légitimes  pour 
succéder,  et  que,  dès  ce  moment,  les  autres  parens  étaient  saisis ^  de 
plein  droit,  de  la  succession.  Voilà  pourquoi,  dans  tous  les  cas 
où  cette  raison  d'exclusion  ne  pouvait  pas  être  appliquée ,  les  en- 
fans  du  meurtrier  étaient  habiles  à  succéder  au  meiutri ,  comme 
nous  l'avons  montré  dans  les  exemples  que  nous  avons  proposés. 

Ainsi ,  loz'squ'il  s'agissait  d'une  succession  ou  d'une  libéralité 
testamentaire  ,  l'indignité  du  père,  qui  avait  tué  le  testateur,  ne 
faisait  pas  obstacle  aux  enfans,  et  n'était  pas  capable  de  les  exclure 
des  libéralités  qui  leur  avaient  été  faites  par  le  meuHn,  avec  cette 
restriction  ,  néanmoins ,  que  le  père  ne  pouvait  point  profiter  de 
l'usufruit,  yV^re  patrice  potestatis ,  à  cause  de  son  indignité ,  qui 
l'empêchait  de  profiter  des  biens  du  meuHn ,  directement  ou 
indirectement  (i). 

S'il  en  eût  été  autrement ,  il  aurait  fallu  dire  que  les  donations 
entre-vifs,  faites  par  le  meurlri  aux  enfans  du  meurtrier,  dans  un 
temps  libre,  devaient  être  révoquées,  et  les  enfans  privés  des  biens 
donnés  par  un  événement  auquel  les  donataires  n'auraient  aucune 
part,  ce  qui  aurait  été  contraire  aux  règles  ,  et  notamment  à  cette 
maxime  triviale  :  Quod  nostmm  est  sine  facto  nostin  ad  aliinn 
iransferri  non  potest  ;  aussi  n'y  a-t-il  aucun  texte  dans  le  droit 
romain  duquel  on  puisse  tirer  vciïq  décision  ,  ni  aucun  argu- 
ment pour  appuyer  le  sentiment  contraire  à  celui  que  nous 
soutenons. 

Il  reste  une  autre  difficulté ,  qui  consiste  à  savoir  si  les  enfans 
du  meurtrier  se  trouvant  les  j>lus  proches  parens  du  meurtri,  après 
leur  père,  qui  devait  être  exclu  par  son  indignité ,  la  succession  ah 
intestat  devait  être  déférée  à  des  parens  collatéraux  du  nieurtri,  plus 
éloignés  que  les  enfans  du  meurtriei'.  La  règle  était  en  matière  de  suc- 

(i)J^oj'ea  Code  Napoléon  ;  art.  750» 
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cession  ,  suivant  les  lois  du  titre  de  successorio  edicio  au  Digesle  ,  et 
ïa  novelle  n8 ,  que  quand  celui  qui  élait  le  premier  en  degré  était 
incapable  ou  répudiait ,  l'hérédité  do'vait  appartenir  à  ceux  qui 
tenaient  le  degré  plus  proche  et  immédiat  après  lui^  ce  qui  favo- 
risait la  prétention  des  eufans  du  meurtrier  ,  à  l'exclusion  des 
autres  parens  collatéraux  d'une  autre  ligne,  qui  étaient  plus  éloi- 
gnés. De  plus  ,  l'indignité  du  père  ne  devant  point  être  communi- 
quée aux  enfans  ,  ainsi  que  nous  l'avons  établi,  il  fallait  admettre 
les  enfans,  au  préjudice  des  parens  plus  éloignés ,  parce  que,  pour 
pouvoir  recueillii'  la  succession  du  ineiiriri ,  ils  n'avaient  point 
besoin  d'emprunter  leur  di'oit  de  la  personne  du  meurtrier  leur 
père ,  puisqu'ils  venaient  de  leur  propre  chef  en  vertu  de  l'édit 
successoire  ;  qu'on  ne  pouvait  pas  dii-c  qu'ils  ne  devaient  pas  être 
admis,  à  cause  qu'ils  avaient  besoin  de  prendre  la  place  de  l'in- 
digne ;  car,  si  cette  raison  eût  été  valable,  elle  aurait  dii  faire 
exclure  les  autres  parens  d'une  autre  ligne  plus  éloignée  ,  puisqu'ils 
ne  pouvaient  succéder  qu'en  prenant  la  place  de  l'indigne,  qui 
était  le  premier  en  degré,  en  se  faisant,  pour  ainsi  dire,  subroger 
à  son  droit,  pour  prendre  la  succession  en  vertu  de  l'édit  succes- 
soire; qu'enfin ,  en  regardant  l'indigne  comme  s'il  n'avait  pas  existé, 
ou  comme  s'il  avait  été  incapable  ,  ou  comme  s'il  avait  répudié,  la 
succession  devait  être  déférée  en  la  forme  que  la  loi  le  prescrivait; 
c'est-à-dire  à  ceux  qui  se  trouvaient  les  plus  proches  après  l'in- 
digne. La  loi  divi  finU^s  1^  ,^-  de  jure  patinnalus  ,  décidait  clai- 
rement cette  question  en  faveur  des  enfans  de  l'indigne.  Le  juris- 
consulte Ulpien  y  rapportait  un  rescrit  des  deux  empereurs  ,  où, 
après  avoir  fait  connaître  les  sentimens  difïérens  de  plusieurs  juris- 
consultes ,  la  difficulté  était  enfin  résolue  eu  faveur  des  enfans: 
Magis  visum  est  nepotem  neque  verhis ,  iieqiie  sententiâ  legis  aiit 
edicti  Prœiorisy  ex  personâ  vel  nota  patris  suî  excludi  à  bonis 
aviti  liberti.  Dans  le  cas  de  cette  loi,  un  petit -fils  demandait  les 
biens  de  l'affranchi   de  sou  aïeul ,  contre  lequel  affranchi  le  père 
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du  demandeur  avait  intenté  une  accusation  cai^itale  ,  ce  qui  l'avait 
rendu  incontestablement  incligne  de  profiter  des  biens  de  cet  affian- 
chi  ;  mais  on  jugea  que  l'indignité  du  père  lui  était  personnelle, 
qu'elle  ne  réfléchissait  pas  sur  son  fils,  auquel,  malgré  l'indignité 
de  son  père,  les  biens  de  l'afli-anchi  furent  adjugés,  après  une 
discussion  très-exacte  ,  et  après  avoir  balancé  les  raisons  et  les 
opinions  difTérentes  ,  ce  qui  doit  rendre  encore  cette  décision 
plus  sûre  et  plus  respectable;  et  c'est  aussi  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  i  8  jan^àer  16  52,  rapporté  par 
Soëfve ,  tome  1  ,  centurie  3,  chapiire  89,  et  par  Basnage,  sur 
l'article  235  de  la  Coutume  de  Normandie. 

D'autre  part ,  on  dit  que  l'union  du  père  avec  le  fils  est  telle , 
qu'elle  les  faisait  considérer  tous  deux  comme  une  seule  et  même 
persomie  :  El  Jiaiiirà  pater  et  fillus  eadern  esse  persona  penè  inteh 
hgcmtur,  suivant  les  expressions  de  la  loi  dernière,  Cod.  de  impub. 
et  aliis  suhstitutiojiihus ;  qu'il  était  injpossible  de  s'imaginer  que  le 
crime  du  père  lui  fût  infructueux,  tandis  que  ses  eufans  en  profi- 
taient actuellement  en  recueillant  la  succession  du  meurtri  qui 
ïi'avait  été  ouverte  que  par  le  crime  de  leur  père  ;  qu'il  n'était  pas 
juste  que  le  crime  du  pèi-e  profitât  à  ses  enfans  et  qu'il  leur  procu- 
rât une  succession  par  le  meurtre  de  celui  donj  il  était  héritier 
présomptif  et  dont  l'hérédité  devait  revenir  à  ses  enfans  ,  qui  se 
trouvaient  les  plus  proches  eu  retranchant  la  personne  du  meur- 
trier; qu'il  eût  été  d'une  conséquence  très-dangereuse  d'admettre 
une  telle  jurisprudence  qui  tendait  visiblement  à  faciliter  le  crime  , 
qu'un  père  certain  d'assurer  à  ses  enfans  une  succession  opulente 
pouvait  se  porter  dans  la  vue  de  leur  procurer  un  avantage  réel, 
à  tremper  ses  jnains  dans  le  sang  d'un  de  ses  parens  ou  alliés  ,  n'y 
ayant  rien  de  si  atroce ,  à  quoi  un  homme  ne  puisse  être  entraîné 
par  ses  passions,  sur- tout  lorsqu'il  peut  y  trouver  quelque  avantage 
pour  sa  famille;  qu'il  y  avait  une  très-grande  différence  entre  le 
cas  de  la  loi  i^  ,  Jf-  de  j uiv  palivnalâs ,  et  celui  que  nous  propo- 
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sons  de  rindiyiiité  pour  homicide,  parce  que  raccusalion  capitale 
inteiilée  par  le  père  conUe  raflVanchi  produisait  bien  son  indi- 
gnité ;  mais  elle  ne  donnait  pas  lieu  ii  l'ouverture  de  la  succes- 
sion de  raflianclii ,  au  lieu  qu'il  en  était  autrement  dans  le  cas  de 
l'homicide ,  qui  en  procurant  la  mort  faisait  déférer  la  succession 
du  jneuHrL 

Si  la  première  opinion  paraît  plus  conforme  à  la  rigueur  du  droit 
et  aux  principes  établis  par  les  lois,  comme  on  ne  peut  pas  en  dis- 
convenir, celle  qui  faisait  déclarer  les  enfans  indignes  de  la  succession 
du  meurtri  ou  qui  les  excluait  dans  le  cas  particulier  du  meurtre 
commis  par  leur  père  ^  parait  plus  conforme  aux  sontimens  de  h» 
uature  et  à  l'équité  et  moins  sujette  à  des  incouvéniens. 

Ce  n'est  pas  que  celte  dernière  opinion  put  être  établie,  comme 
l'avait  pensé  Le  Brun ,  livre  5  ,  chapitre  y  ,  nombres  10  et  1  r  ,  sur 
im  arrêt  qu'il  rapportait  du  \o  mai  i6G5,  car  dans  l'espèce  de 
cet  arrêt  une  fille  avait  fait  assassiner  son  père  ;  il  restait  une  autre 
fdle  du  meurtri,  laquelle  avait  dû  recueillir  la  succession;  en  sorte 
que  les  enfans  de  celle  qui  avait  tué  son  père  ne  pouvaiertt  venir 
que  par  représentation  de  la  personne  de  leur  mère  indigne,  et  non 
ex  prvprià  persond.  On  se  rencontrait  dans  la  même  espèce  lors  do 
l'arrêt  du  parlement  de  Bretagne,  du  4  décembre  lôyS  ,  rapjjorté 
par  CJiaixjiidas  ,  livre  7  ,  réponse  68  ;  les  enfans  du  fils  qui  avait 
tué  son  père  ayant  été  déclarés  indignes  de  prendre  part  à  la  suc- 
cession de  leur  uïeul  à  cause  qu'il  y  avait  une  sœur  du  meurtrier 
qui  était  capable  de  recueillir  cette  succession  à  laquelle  elle  fut 
adjugée;  mais  elle  peut  être  appuyée  sur  l'arrêt  du  parlement  de 
Paris  ,  rapporté  par  Louet  et  Bivdeau  ,  lettre  S ,  sommaire  20 
puisque  dans  l'espèce  de  cet  arrêt  les  enfans  de  la  femme  qui  avait 
fait  tuer  son  frère  et  qui  étaient  par  conséquent  neveux  du  y/teuHri, 
concouraient  avec  des  cousins  germains  auxquels  la  succession  avait 
clé  adjugée ,  en  sorte  que  si  l'on  n'avait  pas  jugé  que  l'indignité  de  la 
mère  devait  réfléchir  sur  ses  enians ,  il  aurait  fallu  leur  adjuger  la 
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succession  comme  étant  plus  proches ,  en  qualité  de  neveux  du 
meurtri ,  que  les  cousins  germains;  on  trouve  encore  plusieurs  arrêts 
semblables  dans  Maynard ,  liv.  7,  chap.  94. 

Suivant  la  jurisprudence  des  arrêts  du  parlement  de  Toulouse  , 
rapportée  par  Maynard  ,  livre  3  ,  chap.  99  ,  La  Roche ,  verb. 
Mariage ,  arrêts  7  ,  14  ,  et  24  ,  et  verb.  Succession  ,  arrêts  a  et  6; 
Canibolas  ,  livre  5,  chap.  3i  ;  ei  Catellan  ,  livre  4,  chap.  72, 
lorsque  la  femme  était  privée  des  libéralités  à  elle  faites  par  son 
mari  ou  de  la  succession  de  ses  enfans ,  pour  avoir  négligé  de  faire 
pourvoir  de  tuteur  ses  enfans  pupilles ,  rendu  compte  et  payé  le 
reliquat  avant  de  passer  à  un  second  mariage,  son  indignité  faisait 
obstacle  à  tous  ses  parens  ,  même  aux  enfans  qu'elle  pouvait  avoir 
d'un  premier  lit ,  et  les  biens  ou  la  succession  dont  elle  était  privée 
devaient  être  déférés  aux  parens  du  preznier  mari,  quoiqu'ils  fussent 
plus  éloignés  que  les  parens  maternels. 

Cette  jurisprudence  n'était  pas  conforme  aux  règles  dans  tous  les 
cas  auxquels  elle  pouvait  s'étendre  :  voici  de  quelle  manière  on 
devait  se  décider  selon  les  principes  que  nous  avons  établis  ci-dessus. 
1°.  Lorsque  la  femme  était  privée  par  indignité  des  libéralités  qui 
lui  avaient  été  faites  par  son  mari,  elles  devaient  revenir  dans  l'hé- 
rédité du  mari ,  et  appartenir  à  ses  héritiers  testamentaires  ou  ab 
intestat,  comme  la  loi  romaine  l'indique,  parce  qu'au  moyen  de 
la  privation ,  les  biens  qui  étaient  ôtés  à  la  femme  rentraient  dans 
le  patrimoine  du  mari ,  auquel  ils  étaient  réunis  ;  ils  devaient  donc 
appartenir  à  ceux  qui  devaient  recueillir  ce  patrimoine.  La  loi  1 , 
Cad.  de  secundis  nupt,  le  règle  ainsi  dans  le  cas  de  la  privation 
pour  le  convoi  dans  l'an  de  deuil ,  et  l'on  doit  dire  la  même  chose 
dans  le»  autres  cas  d'indignité,  comme  pour  avoir  malversé  dans 
l'an  ou  après  l'an  ,  ou  pour  avoir  passé  à  des  secondes  noces  sans 
avoir  fait  nommer  un  tuteur;  suivant  l'Auth.,  eisdem  pœnis ,  Cod. 
de  secund.  nupt.  ^  et  la  loi  omnem  6 ,  Cod.  ad  sénat,  consult.  Ter:- 
tillianum. 
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2".  Il  est  vrai  que  la  loi  sciant  io ,  Cod.  de  legUimis  hcered. ,  vou- 
lait que  les  héritiers  présomptifs  du  pupille  fussent  déclarés  déchus 
de  sa  succession ,  ou  de  l'émolument  de  la  substitution  pupillaii'e , 
lorsqu'ils  négligeaient  pendant  un  an  de  lui  faire  donner  un 
tuteur  ,  s'il  arrivait  que  le  pu^iille  décédât  en  pupillarité.  La  loi 
omnem  6 ,  Cod.  ad  sénat,  consult.  Teriillianum,  infligeait  aussi  la 
même  peine,  dans  le  même  cas,  à  la  mère  qui ,  après  avoir  accepté 
la  tutelle  de  son  fils  pupille ,  venait  à  se  remarier  sans  lui  avoir 
fuit  nommer  un  tuteur,  rendu  compte  et  payé  le  reliquat;  mais 
hors  de  ce  cas  particulier ,  le  di'oit  i-omain  ne  déclarait  pas  la 
mère  indigne  ni  incapable  de  succéder  à  ses  enfans ,  à  quelque 
âge  qu'ils  décédasssent  ,  quand  bien  même  elle  se  serait  remariée  , 
ou  qu'elle  aurait  malveisé  dans  l'an  de  deuil ,  encore  moins  après 
l'an  ;  au  contraire,  la  loi  1 ,  Cod.  de  secund.  nupt ,  déclarait  la 
femme  capable  de  recueillir  les  successions  qui  lui  arrivaient  jus- 
qu'au troisième  degré  ,  nonobstant  le  second  mai-iage  dans  l'a  a 
de  deuil  ;  et  comme  l'Authent. ,  eisdem  pœnis  ,  Cod.  eod.  ,  n'infli- 
geait à  la  femme  qui  malveisait  dans  l'an,  que  la  même  peine  qui 
était  portée  contre  la  femme  mariée  dans  l'an ,  il  est  clair  que  c'est 
contre  la  disposition  du  droit,  et  par  extension,  que  la  mère  avait 
été  déclarée  par  la  jurisprudence  des  arrêts  du  paileiuent  de 
Toulouse ,  indigne  de  la  succession  de  ses  enfans  dans  ce  cas ,  ainsi 
que  le  reconnaissent  Maynard  et  d'Olive. 

3".  Dans  le  cas  où,  suivant  le  droit  romain  ,  les  mères  devaient  être 
privées  ou  déclarées  indignes  de  la  succession  de  leurs  enfans ,  l'in- 
dignité devait  être  personnelle  et  ne  devait  pas  réfléchir  ni  sur  les 
parens  maternels  collatéraux  qui  étaient  habiles  et  en  degré  pour 
succéder  aux  enfans  décédés ,  ni  sur  les  autres  enfans  que  la  mère 
avait  eus  d'un  premier  mariage,  parce  que,  comme  nous  l'avons 
remarqué,  l'indignité  devait  se  borner  à  la  personne  de  l'indigne, 
que  le  fait  de  la  mère  ne  pouvait  pas  nuire  à  ses  collatéraux,  /.  2,^.  1, 
ff.  si  quis  aliquun  testaii  pwhib.,  et  que  la  peine  de>  ait  toujours 
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suivre  l'auteur  du  cnnie.  L'indignité  nedovait  pas  non  plusrélléclnr 
sur  la  personne  des  enfaus  de  l'indigne,  suivant  la  décision  textuelle 
de  la  loi  i'j,ff'.dejuivpaiix)?mhis,  et  il  n'y  avait  que  le  seul  cas  de 
l'indignité  causée  par  l'iiomicide,  qui  pût  faire  exclure  les  enfans  du 
meurtrier,  non  par  les  principes  du  droit ,  mais  par  les  considérations 
particulières  que  nous  avons  rapportées  ci  dessus. 

Peu  importait  que  la  femme,  par  sa  malversation  ou  autrement, 
fit  injure  à  la  personne  de  son  mari  et  à  celle  de  son  fils, de  la  suc- 
cession duquel  elle  était  déclarée  indigne;  cette  considération  était 
trop  faible  pour  engager  à  se  départir  des  règles  qui  voulaient  que 
l'indignité  du  père  ne  pxit  nuire  aux  enfans,  qui  ne  devaient,  non 
plus  que  les  collatéraux,  être  punis  pour  la  faute  d'autrui.  Dans 
l'espèce  de  la  loi  i'],ff.  de  j are pativnatds ,  l'accusation  capitale  in- 
tentée par  lepère  contre  l'affranchi  etquile  faisait  déclarer  indigne, 
était  bien  plus  injurieuse,  plus  importante  et  plus  périlleuse  pour 
l'accusé  que  ne  l'était  un  second  mariage,  ou  l'impudicité  de  la 
femme,  à  l'égard  de  son  mari  et  de  son  fils;  aussi  avait-elle  été  jugée 
suffisante  pour  faire  déclarer  indigne  le  père  qui  avait  mal  à  propos 
formé  l'accusation  ;  mais  non  point  pour  faire  réfléchir  cette  même  , 
indignité  sur  la  personne  du  fils ,  quelqu'intime  que  parût  le  lien  qui 
unissait  le  fils  au  père.  On  doit  donc  conclure  que  dans  le  cas  où 
il  y  avait  lieu  de  priver  la  mère  de  la  succession  de  son  fils,  les  autres 
enfans  d'un  autre  lit  de  la  mère ,  ni  ses  parens  collatéraux ,  ne 
devaient  pas  être  exclus  de  la  succession  du  défunt,  et  qu'ils  devaient 
y  être  admis  quand  ils  se  trouvaient  au  même  degré  que  les  parens 
paternels  du  défunt;  mais  on  avait  demandé  si  la  femme  tutrice 
de    ses   enfans  ,  remariée  sans  avoir  fait   pourvoir  de  tuteur  les 
pupilles  ,  sans  avoir   rendu   compte   et    payé  le  reliquat  ,  devait 
être  privée  du  droit  d'élire  un  des  enfans  du  premier  lit.  Cette 
question  pouvait  se  présenter  sous  deux  hypothèses  différentes.  La 
première,  dans  le  cas  où  la  femme  du  testateur  n'était  pas  insti- 
tuée héritière  à  la  chai'ge  de  rendre  aux  enflms,  mais  où  elle  avait 
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un  simple  ministère  pour  choisir  un  des  enfans  Institués  par  le 
mari ,  et  la  seconde  lorsque  la  femme  était  instituée  héritière  avec 
cliarge  de  rendre  à  un  des  enfans  à  son  choix. 

Dans  la  ])remière  hypothèse,  la  femme  n'ayant  qu'un  ministère 
nu  et  un  simple  mandat,  elle  ne  le  perdait  pas  par  le  convoi  en 
secondes  noces  non  petitis  tuloribus ;  elle  ne  devait  pas  même  eu 
être  privée  par  le  convoi  en  secondes  noces  dans  l'an  de  deuil.  Il  est 
vrai  que  dans  ce  cas  la  femme  était  déchue  de  toutes  les  libéralités 
qui  lui  avaient  été  faites  par  son  premier  mari  :  His  etiamamittendis, 
giiœ  prior  marilus  eisiiprema  volioitaie  reliquerilj.  i,  Cod.descciin- 
dis  7iupius ,  et  AuLh.  eiadeinpœnis  ,  Cod.  eod.  Mais  la  faculté  d'élire 
réduite  à  un  mandat  et  à  un  simple  ministère  n'était  pas  une  libé- 
ralité dans  le  sens  de  la  loi ,  dont  elle  pût  encourir  la  privation ,  parce 
que  la  disposition  aboutissait  à  la  personne  des  enfans,  et  si  ce  n'était 
pas  une  libéralité  en  faveur  de  la  femme,  pourquoi  en  aurait-elle 
été  privée? 

Dans  la  seconde  hypothèse,  il  fallait  former  une  résolution  toute 
contraire  ,  et  dire  que  la  femme  étant  privée  de  l'hérédité  du  mari , 
elle  devait  perdre,  par  voie  de  conséquence,  la  faculté  d'élix"e,  qui 
était  un  accessoire  de  l'institution  et  du  fidéi-commis  dont  elle  était 
grevée  ;  car  la  femme  qui  se  remariait  dans  l'an  de  deuil,  perdait  par 
le  seul  fait  de  son  convoi ,  toutes  les  libéralités  que  son  premier  mari 
lui  avait  faites  ,  /.  /,  Cod.  de  secund.  nupt.  ;  et  celle  qui  convolait  en 
secondes  noces  sans  avoir  fait  donner  un  tuteur  à  ses  enfans,  rendu 
compte  et  payé  le  reliquat,  encourait  les  mêmes  peines  que  celle  qui 
se  remariait  dans  l'an  de  deuil.  Aulh.  eisdem  pœnis,  Cod.  eod.  Eisdem 
pœnis  suhjicilur. . .  ea  qiiae,  suscepta  Uheroriun  tutela,  contra  sacra- 
nientum  secundo  nuhit,  non  piius  iulorernpelens  et  rationem  ivddens 
et  exsolvens  onine  quidquid  débet. 

La  femme  qui  convolait  en  secondes  noces  sans  avoir  rempli  les 
conditions  que  la  loi  lui  imposait,  devant  donc  être  privée  de  l'hé- 
rédité qui  lui  avait  été  déférée  i)ar  son  premier  mari,  ne  pouvait  pas 
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conserver  la  faculté  de  rendre  le  lidéi-commis  ni  le  droit  de  choisir 
un  de  ses  enfans,  qui  en  était  une  suite ,  parce  qu'elle  ne  pouvait  rendre 
qu'autant  qu'elle  était  véritablement  héritière;  que  si  elle  perdait 
cette  qualité,  elle  ne  pouvait  ni  rendre  le  fidéi-conimis,  ni  user 
de  la  faculté  d'élire ,  qui ,  dans  ce  cas ,  ne  se  réduisait  pas  à  Tin 
ministère  nu  et  à  un  simple  mandat  ;  c'était  un  véritable  fidéi- 
commis  accompagné  du  choix  de  l'un  des  fidéi- commissaires. 
Voilà  pourquoi  quand  la  femme  perdait  l'hérédité ,  elle  perdait  le 
droit  de  rendre  le  fidéi-commis,  et  la  faculté  d'élire  s'évanouissait 
par  voie  de  conséquence,  parce  que  cette  faculté  était  un  accessoire 
qui  ne  pouvait  plus  subsister  dès  que  ce  principal  était  éteint, 
leg.  i2g  ,^.  i  ,  ff-  de  reg.jiiHs. 

On  trouve  dans  le  droit  romain  deux  textes  qui  confirment  bien 
clairement  cette  règle  ;  savoir ,  la  loi  14  ,_^  de fidei-commiss.  libert. , 
et  la  loi  8 ,  Cod.  eod.  Un  testateur  institua  sa  femme ,  et  laissa  la 
liberté  à  un  esclave,  si  sa  femme  approuvait  cette  disposition.  La 
femme  répudia  l'hérédité,  et  l'esclave  réclama  la  liberté  à  laquelle 
la  femme  qui  avait  ré2)udié  s'opposait.  L'empereur  Alexandie 
Sévère  décida  que ,  malgré  l'opposition  de  la  femme ,  l'esclave  devait 
a\  oir  la  liberté  non  réfragante  :  Tamen  uxore  testatoris ,  potes  petere 
llbeiiaiem,  dit  la  loi  8,  Cod.  de  fidei-commiss.  libert.  Pourquoi? 
Parce  que  la  femme  instituée  héritière,  à  laquelle  le  testateur  avait 
donné  la  faculté  d'empêcher  la  liberté,  aj^ant  répudié  et  n'aj^ant 
I)lus  la  qualité  en  vertu  de  laquelle  cette  faculté  lui  avait  été  donnée, 
elle  ne  pouvait  plus  exercer  une  faculté  subordonnée  à  la  qualité 
d'héritière  dont  elle  était  un  accessoire,  et  qui  était  éteinte  par 
l'extinction  du  principal  duquel  elle  dépendait. 

On  lit  dans  les  mémoires  de  M.  de  Tifaut ,  conseiller  au  parle- 
ment de  Toulouse,  un  arrêt  du  22  mars  i655,  entre  le  sieur -Z3e/- 
plaisse  et  la  dame  de  Gondal ,\ec[\xe\  priva  du  droit  d'élire  la  femme 
instituée  héritière,  et  grevée  de  rendre  à  ses  eufans  à  son  choix, pour 
s'être  remariée  sans  avoir  rendu  compte. 
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La  question  s'claiit  présentée,  elle  fut  jugée  contre  la  femme, 
qui  s'était  remariée  sans  avoir  foit  pourvoir  A'alablement  de  tuteur 
ses  enfans  pupilles,  par  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse,  rendu 
en  la  seconde  chambre  dos  enquêtes  le  i  a  mars  1740,  au  rapport 
de  yi.  l'abbé  de  Bayer,  dont  voici  le  dispositif: 

«  Sans  avoir  égard  à  l'acte  du  1 1  janvier  i  789  ,  contenant  l'élec- 
»  tion  et  la  restitution  du  fidéi-commis  de  l'hérédité  dudit  Marcellin 
»  Chejaie  1*^',  consenti  par  ladite  Verot ,  au  profit  de  Catherine 
»  Cheyne,  ni  à  la  procédure  de  tutelle,  a  maintenu  et  maintient 
»  ledit  Lebret  et  Catherine  Cheyne  mariés  ,  et  Petiot  et  Anne 
»  Cheyne  mariés,  aux  biens,  meubles  et  effets  délaissés  par  ledit 
»  -Marcellin  Cheyne  1"  ,  tels  qu'ils  étaient  lors  de  son  décès  ;  savoir, 
»  ledit  Petiot  et  Anne  Cheyne  mariés,  pour  les  deux  tiers,  et  les- 
M  dits  Lebret  et  Catherine  Cheyne  mariés  ,  pour  le  tiers  restant  , 
»  avec  inhibitions  et  défenses  de  les  troubler  en  la  possession  et 
»  jouissance  d'iceux,  à  peine  de  1000  liv.  d'amende  et  autre  arbi- 
»  traire  :  ce  faisant,  a  condamné  et  condamne  lesdits  Souvignec  et 
»  Marie  Verot  mariés,  Lebret  et  Catherine  Chej'ne  mariés,  à  faire 
»  le  délaissement  desdits  deux  tiers  au  profit  dudit  Petiot  et  Anne 
»  Cheyne  mariés,  avec  restitution  des  fruits  depuis  le  21^  décembre 
»  1718,  comme  chacun  les  concerne,  suivant  l'estimation  qui  en 
»  sera  faite  par  experts  accordés  ou  pris  d'office  ». 

Il  y  avait  plusieui'S  autres  dispositions  qu'il  serait  inutile  de 
rapporter. 

Cet  arrêt  fvit  rendu  dans  cette  espèce.  jMai'cellin  Cheyne  \" ,  qui 
avait  deux  enfans  de  son  premier  mariage,  se  remaria  avec  Marie 
Verot,  de  laquelle  il  eut  trois  enfans.  Il  fit  son  testament  le  3i 
octobre  1718,  par  lequel  il  institua  liéritièrc  Marie  Verot,  sa 
seconde  femme  ,  à  la  charge  de  rendre  l'hérédité  à  Marcellin 
Cheyne  ir,  son  fils;  et  en  cas  que  celui-ci  vînt  à  décéder  en  pupil- 
larité,  ou  avant  la  rémission  dudit  héritage, en  ce  cas,  et  non  autre- 
ment, donna  plein  pouvoir  à  sadite  femme  et  héritière  de  remettre 
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sondit  héritage  à  celle  de  ses  filles,  telle  que  bon  lui  semblerait, 
voulant  que,  jusqu'à  la  rémission  de  son  héritage  ,  sadite  héritière 
jouît  des  fruits  et  revenus  de  ses  biens,  à  la  charge  de  nourrir  et 
entretenir  sesdits  en  fans et  d'être  tutrice  de  sesdits  enfans,  con- 
jointement avec  Pierre  Verot  père. 

Le  testateur  étant  décédé  dans  cette  volonté  ,  Marcellin  ii  et 
Elisabeth,  enfans  du  second  lit^  décédèrent  aussi,  et  il  ne  resta 
qu'Anne  Cheyne ,  fille  du  second  lit ,  à  laquelle  Marie  Verot  fit 
donner  pour  tuteur  Charles  Souvignec ,  par  délibération  des  parens 
assemblés  devant  le  juge  de  la  Sauvebénite;  ensuite  elle  se  remaria 
avec  Jean  -  Baptiste  Souvignec  ,  fils  de  Charles  ,  tuteur  d'Anne 
Cheyne  ,  le  2  juillet  1721. 

Anne  Cheyne  s'étant  mariée ,  en  lySy,  avec  Marcellin  Petiot, 
ces  mariés  formèrent  instance  devant  le  juge  de  la  Sauvebénite , 
contre  Jean-Baptiste  Souvignec  et  Marie  Verot,  en  cassation  de  la 
procédure  de  tutelle,  et  en  délaissement  de  l'hérédité  de  Marcellin 
Cheyne ,  avec  restitution  des  fruits  depuis  le  décès  dudit  Cheyne. 
Par  sentence  du  juge ,  les  demandeurs  obtinrent  leurs  conclu- 
sions, et  cette  sentence  fut  confirmée  par  une  autre  du  sénéchal  du 
Puy. 

Alors  ,  Marie  Verot ,  en  conséquence  du  testament  de  Marcellin 
Cheyne ,  fille  du  premier  lit  du  testateur,  intei'vint  par  acte  du  1 1 
janvier  lySg  ,"  l'appel  des  sentences  des  ordinaires  et  du  sénéchal 
ayant  été  porté  avi  parlement ,  où  Laurent  Lebret  et  Catherine 
Cheyne  marnés,  fuient  appelés,  ceux-ci  soutenaient  que  l'élec- 
tion et  la  rémission  du  fidéi-commis  faite  en  faveur  de  Catherine 
Cheyne,  étaient  valables,  parce  que  le  testateur  avait  donné  à  son 
héritière  le  choix  entre  ses  filles  ;  qu'ainsi  Catherine  était  du 
nombre  des  éligibles,  quoiqu'elle  fût  du  premier  lit. 

Anne  Cheyne  prétendait,  au  contraii^e,  que  le  fidéi-commis 
n'avait  été  fait  qu'en  faveur  des  filles  du  second  lit ,  et  que  celle  du 
premier  lit  n'était  pas  appelée;  qu'ainsi  Catherine  n'avait  pas  jui 
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élre  élue,  et  que  d'ailleurs  Marie  Verot  devait  èti'e  déclarée  déchue 
de  riiérédité  de  son  premier  mari  ,  pour  avoir  convolé  en  secondes 
noces  sans  donner  de  tu  leur  à  sa  fille  pu])ille  par  une  procédure 
valable;  celle  qui  avait  été  faite  devant  étre,cassée  comme  nulle, 
ne  pouvait  pas  garantir  Marie  Verot  de  la  peine  portée  par  l'Autli. 
eisdem  pœnis ,  Cod.  de  secundis  nuptiis. 

Dans  l'arrêt  dont  nous  avons  rajjpor té  la  teneur,  on  n'eut  point 
d'égard  à  la  première  exceplionjjroposée  par  Anne  Chej'-ne ,  puisqu'il 
adjugeai  Catherine,  fille  du  premier  lit,  un  tiers  de  l'hérédité  de  Mar- 
cellin  Clieyne  i*^"^ ,  par  où  il  jugea  que  la  fille  du  premier  lit  était  du 
nombre  des  éligibles  ;  mais  n^ayant  point  eu  égard  à  la  procédure  de 
tutelle,  et  en  cassant  l'acte  de  restitution  du  fidéi-commis  et  l'élec- 
tion de  la  personne  de  Catherine,  on  jugea  que  la  femme  qui  pas- 
sait à  de  secondes  noces  api-ès  avoir  été  tutrice,  sans  avoir  fait  don- 
ner valablement  un  tuteur  à  ses  enfans  pupilles,  devait  être  privée 
de  l'hérédité  de  son  premier  niai-i,  et,  par  voie  de  conséquence,  de 
la  faculté  d'élire  ,  comme  étant  liée  à  la  qualité  d'héritière  ;  et  ce 
fut  par  cette  raison  que  Marie  Verot  fut  condamnée  à  la  restitution 
des  fruits  depuis  la  mort  de  son  premier  niaii,  tout  comme  si  elle 
n'avait  jamais  eu  la  qualité  d'héi'itière  ;  autrement,  il  aurait  fallu 
confirmer  l'élection  en  faveur  de  Catherine,  comme  faite  d'une 
personne  éligible,  et  étant  revêtue  de  toutes  les  formalités  nécessaires 
pour  la  l'endre  efficace. 

La  question  fut  encore  jugée  de  la  même  manière  par  un  arrêt 
du  parlement  de  Provence,  en  1743,  au  rapport  de  M.  de  Saint- 
Jean  ,  doyen ,  dans  une  affaire  évoquée  du  parlement  de  l'oulouse , 
en  faveur  de  M.  de  Niquet,  président  à  mortier  au  parlement  de 
Toulouse,  contre  le  sieur  Antoine  Pascal ,  seigneur  de  Saint-Félix, 
et  la  dame  de  Trégoin,  mariés.  Dans  l'espèce  de  cet  anêt ,  la 
dame  d'Augier,  veuve  et  héritière  du  sieur  Brun,  à  la  charge  de 
rendi-e  à  l'un  de  leurs  enfans  communs  qu'elle  voudrait  choisir, 
avait  fait  poui'voir  de  tuteur  ses  enfans  pupilles,  et  rendu  compte. 
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le  tout  clans  un  intervalle  de  cinq  ou  six  jours,  après  lesquels  elle  se 
remaria  tout  d'abord,  en  1694,  avec  le  sieur  de  Niquet  ;  mais  ce 
compte  avait  été  cassé  par  ari-êt  du  parlement  d'Aix,  qui  jugea,  en 
1 745 ,  que  la  dame  d'Augier  n'avait  pas  pu  élire  la  dame  de  Brun  sa 
fille  ,  épouse  du  sieur  de  Monbrun ,  pour  recueillir  l'hérédité  de 
feu  sieur  Brun  qu'elle  avait  été  chargée  de  rendre  à  son  choix  à  l'un 
de  ses  en  fans. 

Avant  de  finir  sur  ce  point,  il  e^t  bon  d'observer  que, quoique  la 
femme  légataire  de  son  mari  se  remariât  avec  l'ennemi  capital  de 
son  mari ,  après  l'an  de  deuil ,  elle  n'était  pas  indigne  du  legs ,  n'y 
ayant  aucune  loi  qui  déclarât  l'indignité  dans  ce  cas; c'est  ainsi  que 
le  parlement  de  Toulouse  l'a  jugé  par  les  arrêts  rapportés  par  Lia 
Roche ,  verb.  Blaiiage ,  art.  20,  et  Cambolas ,  Hv.  i  ,  chap-  2. 

Il  y  a  une  autre  difficulté  considérable  sur  la  même  matière, 
qui  se  trouve  diversement  décidée  par  les  lois  ;  elle  consiste  à  savoir 
si  le  meurtrier  pouvait  succéder  au  meurtri  médiatement,  et  s'il 
pouvait  recueillir  ab  intestat  l'hérédité  de  celui  qui  avait  succédé 
au  nieurtn  pour  les  biens  qui  lui  étaient  avenus  de  son  chef.  La 
loi  Lucius  Titius  g ,  jf.  de  Jiim  patix)natus ,  décide  clairement 
cette  question  pour  la  négative  ;  c'est-à-dire  qu'une  femme  qui 
avait  procuré  la  mort  à  son  mari  par  le  poison  ,  ne  pouvait  pas 
succéder  à  son  fils  mort  en  pupillarité,  et  qui  ,  par  sa  naissance, 
avait  rompu  le  testament  de  son  père ,  dans  lequel  il  avait  été 
prétérit;  en  sorte  que  les  biens  que  ce  fils  avait  recueillis  du  chef  de 
son  père ,  devaient  être  ôtés  à  la  mère ,  quoiqu'elle  fût  décédée 
pendant  l'instance  formée  pour  faire  déclarer  son  indignité.  Bariole 
a  fait  une  règle  générale  du  cas  particulier  décidé  par  cette  loi. 

Au  contraire,  la  loi  5  ,  §.  7  ,  et  la  loi  7  ,  (f.  de  /lis  quce  ut  indlgn. 
aufer.,  décident  que  celui  qui  s'était  rendu  indigne  des  libérables 
qui  lui  avaient  été  faites  par  un  testateur  pour  avoir  mal-à-propos 
impugné  de  faux  son  testament,  pouvait  succéder  au  légataire  ou  à 
l'héritier  du  testateur  ,   malgré  son    indignité    personnelle  :    Qui 
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accusavii  falsum  hœres  îegataiio  extilit  vel  hceredl  scrlpto  :  Tiihil 
hiiic  nocere  dicendum  est,  dit  la  loi  5 ,  §.  7  ,  déjà  citée.  Le  motif 
qu'en  donne  la  loi  7  ,  vient  de  ce  qu'il  ne  succédait  pas  immédiate- 
ment au  testateur:  Quia 7ion priiicipaliter  in  TiLii  hœ reditateni  succe- 
dil.  On  trouve  encore  une  autre  raison  décisive  dans  la  loi  pix)cu- 
raloreni  ço,  §.  i ,  jf.  de  acquir.  hœi'ed.,  parce  que  le  changement  des 
personnes  produisait  un  changement  dans  la  qualité  des  biens  :iJ/«/«^a 
pers07id  miUatur  condilio  honorum  ;  c'est  la  règle  que  les  interprètes 
ont  tirée  de  cette  loi,  ou  selon  les  expressions  de  la  loi  42,^  de 
bojiis  lihert.  Ei  qui  alio  jure  venit  quant  eo  quod  aniisitj  non  nocet 
id  quod  penlidit  :  sed  pwdest  quod  habet. 

Cujas ,  au  contraire,  a  formé  une  règle  générale  de  décision  de 
la  loi  5  ,  §.  7,  et  de  la  loi  ^ ,  Jff.  de  /lis  quœ  ut  indign.  aufer.; 
et  afin  que  la  loi  ^  ,  ff.  de  Jurefisci,  ne  pût  pas  faire  obstacle  à 
soji  opinion ,  il  l'a  cori'igée  et  expliquée  dans  son  Commentaire , 
lib.  iq ,  Responsor.  Modestini ,  et  dans  ses  Observations,  lib.  26, 
cap.  2.>,  comme  si  cette  loi  disait  que  la  mère  avait  causé  la  mort 
par  le  poison,  non  à  son  mari,  mais  à  son  fils,  et  cette  opinion 
est  autorisée  par  plusieurs  arrêts.  Moinac,  sur  la  loi  dernière, 
jf.  de  culunmiator. ,  en  rapporte  un  du  parlement  de  Paris,  du  7 
juillet  161 5,  qui  a  adjugé  au  mari  qui  avait  tué  sa  femme  surprise 
en  adultère  ,  la  succession  de  sa  fille  ,  dans  laquelle  étaient  compiis 
les  biens  que  cette  fille  avait  recueillis  par  la  mort  de  sa  mère  qui 
avait  été  tuée  par  son  mari.  Henrys,  tom.  3  ,  liv.  6 ,  quest.  20,  rap- 
porte le  même  arrêt.  Brodeau  sur  Louet,  lett.  S,  somm.  20, 
n"  6,7  et  8,  le  rapporte  aussi  avec  deux  autres  qui  ont  jugé  la 
môme  chose,  et  il  3.  en  a  encore  quelques  autres  dans  le  Journal 
des  Audiences ,  tom.  1  ,  liv.  5  ,  chap.  22. 

Cette  jurisprudence  n'avait  rien  de  contraire  au  droit  roniaiji 
dans  le  cas  de  l'indignité  qui  ne  procédait  pas  d'un  crime  atroce, 
ni  même  dans  celui  du  meurtre  de  la  femme  surprise  en  adultère. 
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commis  par  le  mari,  que  les  lois  toléraient  en  quelque  façon;  mais 
il  serait  difficile  de  le  concilier  avec  la  décision  de  la  loi  9  ,  ^  de 
Jurefisci,  lorsque  l'indignité  dérivait  d'un  crime  atroce ,  comme 
d'un  parricide,  d'un  fratricide  ,  du  laieurtre  commis  par  la  femme 
sur  la  personne  de  son  mari  ,  et  autres  cas  semblables  ,  parce  que 
l(>s  lois  qui  décident  que  l'indigne  jjouvait  recueillir  médiatement 
la  succession  de  laquelle  il  aurait  été  indigne  si  elle  lui  avait  été 
déférée  immédiatement,  ne  parlent  que  du  cas  où  le  testament  du 
défunt  avait  été  argué  de  faux,  ce  qui  n'est  que  de  pure  dispo- 
sition positive  ;  car  s'il  s'agissait  d'un  crime  énoi'me ,  comme 
lorsque  la  femme  avait  causé  la  mort  à  son  mari ,  ou  dans  tout 
autre  cas  semblable,  le  meurtrier  devait  être  déclaré  indigne  de 
recueillir  ,.  même  médiatement,  la  succession  du  meurtri,  quoi- 
qu'elle fût  confondue  dans  le  patrimoine  d'un  autre  à  qui  le  meur- 
trier du  premier  défunt  aurait  eu  le  droit  de  succéder  efficacement. 
C'est  par  une  telle  distinction  que  l'on  peut  mieux  concilier  les 
lois  qui  paraissent  opposées  ,  et  qui  ne  le  sont  pas  en  effet ,  à  cause 
delà  diversité  des  cas,  que  par  la  correction  imaginée  par  Cujas, 
correction  que  ce  docteur  a  abandonnée  dans  son  Commentaire  du 
titre  de  Jurefisci ,  au  digeste  sur  la  loi  9  du  même  titre. 

Lorsque  l'indigne  pour  homicide  voulait  succéder  indirectement 
et  médiatement  à  celui  auquel  il  avait  causé  la  mort,  dans  les 
cas  où  il  en  avait  le  droit,  comme  lorsqu'il  voulait  succéder  à  sa 
femme  qu'il  avait  tuée  en  la  surprenant  en  adultère,  par  le  moyen 
de  leur  fille  commune ,  s'il  avait  été  condamné  par  sentence  qui  eût 
reçu  son  exécution  figurativement ,  en  sorte  qu'il  fut  incapable  des 
effets  civils  par  cette  condamnation ,  il  était  nécessaire  qu'il  eût 
obtenu  et  fait  entériner  des  lettres  de  rémission;  autrement,  son 
incapacité  devait  l'exclure  de  la  succession  ,  indépendamment  de 
l'indignité. 

Et  il  ne  suffisait  pas  qu'il  eût  prescrit  le  crime ,  car  la  prescription 
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pouvait  bien  le  mettre  à  couvert  de  la  punition ,  mais  elle  ne 
levait  pas  l'incapacité  de  succéder  qui  suivait  et  affectait  sa  per- 
sonne, sans  êti'e  sujette  à  la  loi  du  temps.  Cette  question  a  été 
ainsi  décidée  par  un  an-èt  du  parlement  de  Paris,  du  i5  mai  ifiG5  , 
rapporté  au  Journal  des  Audiences ,  tom.  3  ,  liv.  4,  cliap.  19  ,  de  la 
nouvelle  édition  ,  et  par  Le  Brun,  liv.  3  ,  chap.  9  ,  n°  11. 

Mais  les  enfans  du  meurtrier  ,  quoique  déclarés  indignes  ,  con- 
jointement avec  leur  père,  de  la  succession  du  meurtri,  et  quoique 
l'indignité  de  leur  père  réfléchît  sur  eux  ,  pouvaient  néanmoins 
succéder  à  celui   qui  avait  recueilli  la  succession  du  meurtri.  La 
question  a  été  ainsi  jugée  par  un  arrêt  du  parlement  de  Bretagne, 
solennellement  prononcé  en   1684,  rapporté  par  Cliarondas,  liv.  7, 
rep.  68  ;  Bretonnier ,  dans  ses  nouvelles  Observations  sur  Hemys, 
liv.  6  ,  qucst.  20,  a  pensé,  sur  le  fondement  de  quelques  arrêts  qu'il 
indique  dans  les  auteurs  qu'il  cite,  qu'il  fallait  faire,  à  l'égard 
des  enfans  du  meurtrier ,  la  même  distinction  du  crime  énorme  et 
atroce  ,  d'avec  celui  qui  était  excusable,  mettant  par-là  les  enfans 
du  meurtrier,  qui  étaient  iiinocens  ,  au  niveau  de  leur  père  cou- 
pable; mais  cette  distinction,  qui  était  bonne  par  rapport  au  meur- 
trier lui-même  qui  voulait  succéder  médiatement ,  ne  paraît  pas 
avoir  pu  être  appliquée  aux  enfans,  parce  qu'ils  étaient  dans  une 
position  bien  différente  de  celle  de  leur  père  ,  et  qu'il  y  avait  entre 
eux  la  même  différence  qu'entre  le  coupable  et  l'innocent ,  entre 
celui  que  les  lois  déclarent  nommément  indigne  ,  et  celui  qu'elles 
déclarent  expressément  n'être  pas  indigne.  Nous  avons  montré  ci- 
dessus   que  les  enfans  du  meurtiier  n'étaient  pas  indignes  de  la 
succession  du  meurtri  quand  ils  venaient  de  leur  propre  chef;  ils 
en  étaient  seulement  exclus  quand  ils  ne  pouvaient  venir  que  par 
représentation  de  la  personne  do  leur  père  indigne,  et  que  c'était 
dans  cette  espèce  que  se  trouvait  l'arrêt  du  i5  mai  i665  ,  rapporté 
par  Le  Brun ,  des  Successions  ,  liv.  3  ,  chap.  9  ,  n"  1 1 ,  et  au  Jour^ 
nal  des  Audiences ^  que  Bretonnier  a  cité  pour  appu3er  sa  dis- 
I.  53 
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tinction  ,  sans  faire  attention  que ,  dans  le  cas  de  cet  arrêt,  il  y 
avait  une  fille  du  lyieuHrL  qui  devait  recueillir  sa   succession  ,  à 
l'exclusion  de  son  frère  meurtrier  et  des  enfans  de  son  frère,  aux- 
quels celui-ci  faisait  obstacle,  comme  se  trouvant  i^lus  proche;  et 
ce  n'était  que  par  représentation  de  la  personne  du  meurtrier  que 
ses  enfans  pouvaient  venir  à  sa  succession ,  et  non  ex  p?x)pria  per- 
sona.  L'arrêt  du  parlement  de  Bordeaux,  rapporté  par  Boërius, 
décision  25  ,  est  encore  dans  les  mêmes  circonstances,  y  ayant  une 
sœur  du  meurtri  qui  empêchait  que  les  enfans   du  meurtrier  ne 
pussent   venir  ex  pixypria  personâ.  A  l'égard  de  l'arrêt  du  7  août 
1604  ,  que  Bretonnier  a  cité  encore  ,  il  n'est  pas,  non  plus  que  les 
autres ,  dans  le  cas  où  les  enfans  du  meurtri  succédaient  mediante 
persona ;  ils  demandaient,  au  contraii'e  ,  l'hérédité,  comme  leur 
ayant  été  déférée  immédiatement  :  aucun  de  ces  arrêts  n'a  rien 
jugé  qui  soit  contraire  à  ce  qui  fut  décidé  par  l'arrêt  du  parlement 
de  Bretagne,  rendu  en  faveur  des  enfans  du  meurtri,  et  qui  leur 
adjugea  l'hérédité  de  celui  qui  avait  succédé  au  meurtri. 

Ceci  nous  conduit  à  remarquer  qu'il  arrive  souvent  que  les  au- 
teurs ne  se  donnant  pas  la  peine  de  discuter  les  questions  sur  les 
véritables  principes,  font  une  mauvaise  application  des  arrêts.  Il 
suffit  qu'ils  jugent  quelque  question  pour  qu'ils  croient  pouvoir 
en  faire  usage  pour  les  autres  de  la  même  matière,  quoique  leur 
décision  dépende  de  principes  diflPéreus. 

Nous  avons  encore  prouvé  que  l'indignité  étant  un  effet  du 
crime  ou  de  la  faute,  elle  ne  devait  pas  être  communiquée  d'une 
personne  à  une  autre,  et  que  la  punition  devait  toujours  suivre 
le  coupable.  Cette  règle  était  sûre,  juste  et  conforme  aux  senti- 
mens  de  la  nature,  et  l'on  né  pouvait  s'en  départir  sous  l'ancienne 
monarchie  ,  que  dans  les  cas  que  les  lois  avaient  nommément 
exceptés.  Or ,  bien  loin  qiie  les  lois  romaines  eussent  excepté  de 
cette  règle  le  cas  de  l'indignité,  elles  s'y  étaient,  au  contraire, 
conformées,  en  décidant  que  le  fait  du  frère  ne  nuisait  pas  à  son 
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frère,  et  que  rindignité  du  père  ne  passait  pas  à  son  fils  ,  dans  la 
loi  2 ,  §.  1  ,  ffi  si  guis  aliquem  testar.  proJiib.  ,  et  dans  la  loi  divi 
fratres  ty  ^  ff-  de  Jwe  patronatûs.  C'est  en  conformité  de  cette 
règle  que  les  auteurs,  entr'autres  Boërius,  décis.  25,  ont  décidé 
que  l'indignité  du  mari  ne  nuisait  pas  à  sa  femme,  laquelle  était 
capable  de  ^rfecuoillir  la  succession  de  son  frère ,  quoiqu'il  eût  été 
tué  par  sou  mari.  Il  existe  un  arrêt  conforme  du  parlement  de  Bor- 
deaux ,  du  i28  mai  1529. 

En  un  mot ,  il  n'y  a  aucun  cas  où,  pai-  la  disposition  du  droit 
romain  ,  l'indignité  passât  d'une  personne  à  une  autre  ;  elle  devait 
suivre  l'indigne  ,  sans  pouvoir  être  communiquée  :  c'était  une 
qualité  ou  un  vice  personnel  ;  et  si  les  arrêts  ont  jugé,  dans  quel- 
ques cas,  les  enfans  du  meurtrier  indignes  ou  incapables  de  la  suc- 
cession du  meurtri,  de  même  que  leur  père ,  ce  n'a  été  et  ce  n'a 
pu  être  que  dans  des  ciixonstances  où  les  enfans  ne  pouvaient 
venir  que  par  représentation  de  la  personne  de  leur  père,  dont 
l'existence  et  l'indignité  leur  faisaient  obstacle  ;  et  s'ils  l'ont  jugé  quel- 
quefois dans  le  cas  où  les  enfans  étant  les  plus  proches,  pouvaient 
recueillir  la  succession  de  leur  propre  chef,  et  sans  rien  emprunter 
de  la  personne  de  leur  père  meurtrier,  ce  n'a  été  que  sur  des  consi- 
dérations particulières  qui  n'étaient  point  autorisées  par  les  lois.  On 
trouve  même  des  arrêts  contraires,  et  qui  se  sont  attachés  aux  vrais 
principes ,  par  exemple ,  celui  du  18  janvier  i652,  rapporté  par 
SoefvBj  tom.  1 ,  centur.  3  ,  chap.  89  ,  et  par  Basnage ,  sur  l'art.  2  35 
de  la  Coutume  de  Nomiandie.  Ainsi  il  y  avait  lieu  de  suivre  plutôt  la 
décision  de  l'arrêt  solennel  du  parlement  de  Bretagne,  prononcé 
en  1584,  rapporté  par  Chaix>ndas ,  liv.  7 ,  rép.  68,  que  la  distinc- 
tion de  Breionnier ,  qui  n'avait  aucun  fondement  dans  le  droit,  ni 
dans  les  arrêts  qu'il  rapportait  pour  l'appuyer. 

Pour  encourir  l'indignité  à  cause  du  meurtre,  il  n'était  pas  néces- 
saire d'avoir  tué  de  sa  propre  main  celui  de  la  succession  de  qui  il 
s'agissait;  il  suffisait  d'être  complice  de  sa  mort,  et  d'en  avoir  connu 
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le  dessein  el  le  projet  sans  l'avoir  révélé  en  justice  ou  autrement, 
afin  que  l'accident  pût  être  prévenu  et  évité.  La  loi  6 ,  ^  de  lege 
Pompeid  de  parricidiis ,  décide  que  le  complice  devait  être  puni 
de  la  même  peine  que  l'auteur  du  crime -.Ulrum  qui  occident  paren- 
tes j  an  etiam  conscii  pœnâ  parricidii  adficiantur  quœri  potest.  El 
ait  Mœcianus  etiam  conscios  eâdempœnâ  adficiendos  (i). 

La  loi  2  du  même  titre  j  était  plus  indulgente  à  l'égard  de  celui 
qui ,  ajant  eu  connaissance  du  dessein  qui  avait  été  formé  d'at- 
tenter à  la  vie  de  son  frère  ,  ne  l'avait  pas  révélé  à  leur  père  com- 
mun; mais  elle  le  déclarait  coupable  en  quelque  façon  en  ce  qu'elle 
voulait  qu'un  tel  frère  fût  relégué  :  Fmterauteni  ejusquï  cognoverat 
tanliim  nec  pairi  indicaverat ,  relegatus  est.  On  peut  voir  dans  les 
notes  de  Denis  Godefroy  sur  la  novelle  i34,  chap.  io,les  diiTérens 
cas  où  l'on  pouvait  être  considéré  comme  complice. 

Suivant  la  loi  ^  ,  ff.  de  his  quœ  ut  indign.  aufer.,  l'indignité 
pouvait  être  encourue  sans  qu'il  y  eût  du  fait  de  la  personne  \  il 
suffisait  qu'il  y  eût  de  sa  part  de  la  négligence  et  de  sa  faute  :  or, 
dans  le  cas  de  la  complicité  il  y  avait  plus  qu'une  simple  faute,  et 
quand  celui  qui  était  instruit  du  projet  d'attenter  à  la  vie  d'un 
homme  ne  le  révélait  pas ,  il  y  avait  une  faute  et  une  négligence 
tout-à-ftiit  criminelles;  il  n'en  fallait  donc  pas  davantage  pour  faire 
déclarer  l'indignité.  Par  un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  14  mars 
1608  ,  rapporté  par  Servin,  plaid.  71  ,  et  par  Mornac  sur  la  loi  1  , 
Cod.  ubi  causée  fiscales  vel  divinœ  domus  agantur,  un  fière  con- 
vaincu d'avoir  eu  connaissance  de  l'attentat  projeté  sur  la  vie  de 
son  frère  fut  déclaré  indigne  de  la  succession  de  ce  frère  qui  avait 
été  tué. 

Les  interprètes  ont  formé  plusieurs  autres  questions  sur  la 
matière  de  l'indignité  causée  par  l'homicide  ,  savoir  si  celui  qui 
tuait  Je  fils,  ou  la  femme,  ou  le  frère,  ou  autre  parent  du  testa- 

(1)  Code  Napoléon;  art.  727. 
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leur,  était  indigne  des  libéralités  qui  lui  étaient  laissées  par  le 
testateur  ;  on  peut  voir ,  à  cet  égard ,  Peregrinus  dans  son  Traité 
de  Jurlfisci,  lib.  2,  til.  3 ,  if  i2  et  23  ;  Vasques,  de  successio- 
nibus  j  ioni,  3  ,  de  successionuin  ivsolutione ,  lib.  2  ,  ^.  20 ,  n"  i2  ; 
et  BenedLcli  ,  ad  cap.  Rainutius  ,  verb.  condidlt.  2  ,  n"  i3.  Fusa- 
rius ,  de  substitutionibiis ,  quœsf.  443 ,  examine  aussi  cette  autre 
question ,  si  le  fidéi-conunissaire  qui  procurait  la  mort  à  l'héritier 
grevé,  était  indigne  de  recueillir  le  fidéi-commis.  Comme  les  lois 
ni  les  arrêts  ne  décidaient  pas  ces  questions ,  elles  n'ont  reçu  aucune 
sorte  de  solution. 

Il  faut  présentement  voir  les  autres  cas  où  l'héritier  ou  le  léga- 
taire encouiait  l'indignité  par  son  fait.  La  loi  si  inimicitiœ  g ,  ffi 
de  his  quce  ut  indign.  aufer. ,  voulait  que  le  légataire  ou  fidéi-com- 
missaire  fussent  ijrivés  de  la  libéralité  qui  leur  était  faite  ,  s'il  inter- 
venait une  inimitié  capitale  entre  le  testateiu'  et  eux.  Il  en  était 
de  même  s'ils  avaient  mal  parlé  du  testateur  et  s'ils  avaient  pro- 
féré contre  lui  des  injures.  Si  palam  et  aperie  testatori  nialedixerit 
et  infausias  poces  advei^us  eum  jaciaverit,  idem  erit  dicendum  _, 
suivant  le  $.  1  de  la  même  loi.  Il  était  en  effet  juste  de  punir  la 
témérité  et  l'ingratitude  de  celui  qui  médisait  du  testateur ,  et  le 
diffamait  par  des  injures,  quand  elles  étaient  atroces.  Coquille, 
quest.  147.  Comme  aussi  si  l'héritier  ou  le  légataire  avait  attaqué 
l'état  du  testateur  ,  il  devait  être  privé  de  ce  qui  lui  était  laissé 
dans  le  testament  :  Si  autem  status  ejus  co?iiix)persiam  ??iovit  dene- 
gatur,  ejus  quod  iestamento  accepit persecutio ,  §.  2  ;  et  par  la  même 
raison  la  Joi ,  cum  tabulis  i6 ,  du  même  titre,  voulait  que  le  sub- 
stitué pupillairemeut  fiit  privé  de  la  portion  de  substitution  pupil- 
laire,  qui  lui  était  laissée ,  lorsqu'il  intentait  une  accusation  en 
supposition  de  part  contre  la  mère  du  j^upille  et  qu'il  succombait. 
Les  auteurs  ,  et  entr'kutres  Peregrinus,  de  Jurefisci,  lib.  2  ,  Ht.  io , 
n"  I ,  limitent  avec  raison  la  disposition  de  ces  deux  textes,  lorsque 
la  question  d'état  ou  de  supposition  de  part  était  postérieure  au 
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testament  :  car  si  elle  était  antérieure ,  le  testateur  ,  en  faisant  la 
libéralité ,  était  censé  avoir  remis  l'injure  lorsqu'il  en  avait  eu 
connaissance. 

Les  interprètes  avaient  tiré  de  la  loi  i  ,  ^  de  his  quœ  ut  indign. 
aufer. ,  une  règle  qui  paraît  assez  juste ,  c'est  que  l'indignité  devait 
être  encourue  toutes  les  fois  que  l'héritier  ou  le  légataiie  tombait 
dans  quelqu'un  des  cas  d'ingratitude  envers  le  testateur.  Peregriaus, 
de  Jure  fisci ,  Ub.  2  ,  Ut.  5  j  fait  le  détail  de  ces  cas. 

On  pouvait  encourir  l'indignité  des  deux  autres  raanièi°es  par  le 
fait  des  héritiers  ou  des  légataires.  La  première ,  en  contraignant 
le  testateur  à  tester  contre  sa  volonté.  La  seconde,  en  l'empêchant 
de  tester  selon  sa  volonté. 

Lorsque  le  testateur  était  obligé  par  force  ou  violence  à  faire 
un  testament ,  ou  à  disposer  autrement  que  sa  volonté  le  lui  inspi- 
rait,  le  testament  était  nul  sans  contredit,  parce  que  toute  dispo- 
sition devait  être  faite  librement,  et  devait  avoir  son  principe  dans 

* 

la  volonté  du  testateur  ,  comme  nous  l'avons  expliqué  ailleurs  ; 
mais  encore  celui  qui  commettait  une  telle  violence  était  indigne 
des  dispositions  testamentaires  et  de  la  succession  du  défunt ,  qu'il 
aurait  pu  recueillir  s'il  n'avait  pas  commis  un  tel  attentat.  La  loi  1 , 
(Jod.  si  quis  allquem  testarl  pixihibuerit  vel  coegerit ,  déclare  que 
c'était  un  crime  qui  méritait  une  punition  ,  et  la  plus  naturelle  sans 
doute  était  de  priver  le  coupable  du  fruit  que  le  crime  lui  produi- 
6  lit  ;  et  comme  le  testateur,  s'il  avait  eu  la  liberté  nécessaire,  aurait 
pu  disposer  en  faveur  de  tout  autre  ,  et  que  c'était  parce  que  la 
■volonté  du  testateur  était  tournée  d'un  ayitre  côté  ,  qu'on  usait 
ordinairement  d'une  telle  violeuce,  il  était  juste  que  l'auteur  de  la 
violence  fût  aussi  déclaré  indigne  et  pi'ivé  de  la  succession  ab 
intestat ,  ou  de  la  portion  qu'il  aurait  pu  y  prétendre. 

La  loi  virum  Sjff.eod.,  en  décidant  qu'un  mari  qui,  sans  employer 
la  violeiace    ou  le   dol ,  flattait  sa  femme  maritali  semiojie   pour 
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l'appaiscr  et  reuipccher  de  changer  ,  par  un  codicille ,  une 
disposition  qu'elle  aurait  faite  en  sa  faveur  dans  son  testament, 
n'encourait  aucune  indignité ,  donne  à  entendre  bien  clairement 
que  celui  qui  employait  la  violence  ou  le  dol  pour  engager  quel- 
qu'un à  disposer,  était  indigne  de  la  libéralité  et  du  fruit  de  la 
disposition. 

II  faut  néanmoins  prendre  garde  que  la  loi  i ,  Cod.  si  quia  ali- 
quem  teniaii  prohib. ,  voulait  que  le  testament  extorqué  par  violence 
fût  nul  j  quand  bien  même  la  violence  aurait  été  mise  en  usage  par 
tout  auti'c  que  par  les  héritiers  ou  les  légataires;  et  dans  ce  cas  celui 
en  faveur  duquel  la  disposition  forcée  avait  été  faite  en  était  pi'ivé, 
mais  il  ne  devait  pas  ètie  privé  de  la  succession  ah  intestat ,  parce 
qu'il  n'y  avait  aucun  crime  de  sa  part  qui  méritât  cette  peine,  à 
moins  qu'il  ne  fût  complice  de  la  violence,  et  qu'il  ne  fût  prouvé 
qu'il  l'avait  fait  faire. 

Dans  le  cas  où  le  testateur  avait  été  forcé  de  disposer  par 
violence ,  non-seulement  l'institution  était  nulle  ,  mais  encore  , 
comme  nous  l'avons  dit  ailleurs  ,  il  ne  pouvait  point  y  avoir  de 
disposition  valable  et  efficace  ,  si  elle  n'avait  son  fondement  dans 
la  volonté  libre  du  testateur;  et  que  toutes  les  fois  que  cette 
volonté  ne  se  rencontrait  pas ,  la  disposition  ne  pouvait  avoir  aucun 
effet _,  leg.  cum  quidam  /a  ^ff.  de  Jiis  quœ  ut  indign.  aufer.  Pere- 
grinus  ,  de  Jure  fisci ,  lih.  2 ,  tit.  6 ,  n"  Sy,a.  pensé  que  quand  il 
paraissait  que  la  violence  ne  tombait  pas  sur  les  legs ,  mais  seule- 
ment sur  l'institution,  les  legs  devaient  être  payés;  mais  il  avait 
paru  difficile  à  Fui'gole  d'admettre  cette  explication  ,  parce  que  la 
nullité  de  l'institution  entraînait  la  nullité  et  l'inutilité  des  legs  (1). 
L'hérédité  devait  être  déférée  non  au  fisc  ,  comme  l'ont  pensé  cer- 
tains docteurs,  mais  aux  héritiers  ab  intestat,  autres  que  ceux  qui 

(i)  §.  3i,  Instit.  de  legatis. 
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avaient  commis  ia  violence  ,  non-seulement  selon  la  pratique  de 
l'ancien  droit  français ,  mais  même  selon  le  droit  l'omain  ;  parce 
qu'il  n'y  avait  aucune  loi  qui  déférât  dans  ce  cas  au  fisc  la  suc- 
cession ;  et  que  le  fisc  ne  devait  recueillir  que  ce  que  les  lois  lui 
adjugeaient  expressément^  et  que  dans  le  doute  il  fallait  répondre 
contre  les  prétentions  du  fisc,  loi  io,ff.  de  3ure  fisci ,  ainsi  que 
l'a  fort  bien  remarqué  Barry  ,  dans  son  Traité  de  Successionihus  , 
lib.  1 ,  fit.  g,  11°  11.  Mais  s'il  y  avait  un  testament  antérieur 
valable,  les  héritiers  institués  dans  ce  testament  antérieur  devaient 
recueillir  l'hérédité,  parce  qu'un  second  testament  nul,  par  défaut 
de  volonté  libre  ,  ne  pouvait  révoquer  ni  rendre  inefficace  un 
premier  testament  valable  ,  §.  posterioiv  2  ,  et  ^.  'y ,  instit.  qiiib. 
mod.  testam.  infirm. ,  un  testateur  n'étant  censé  s'être  départi  des 
premières  dispositions  qu'autant  cjue  les  secondes  étaient  efficaces , 
loi  \%^  jf.de  légat.  3.  C'est  ainsi  que  le  décide  le  président  Faber 
dans  son  Code ,  liv.  6,  lit.  i5,défîn.  i.  Pour  l'éclaircissement  des 
autres  difficultés  qui  pouvaient  survenir  quand  une  personne  avait 
été  contrainte  de  tester,  on  peut  voir  Menochius ,  de  Arhitris  ^ 
ceniur.  4,  casu  3g5  ,  et  Peregrinus ,  de  Jure  fisci ,  lib.  2j  tit.  6. 

Suivant  le  droit  romain  ,  lorsqu'un  individu  voulait  disposer 
par  testament ,  les  pei-sonnes  qui  l'en  empêchaient  se  rendaient 
indignes  de  sa  succession  :  Eos  qui  ne  testanientum  oïdinai^etur , 
împedlmento  fuisse  monstrantur,  velut  indignas  personas  à  succès- 
sionis  compendio  removen,  celeheniini  juiis  est,  dit  la  loi  -2  ,  Cod. 
si  guis  aliquem  testari  pivJiibuerit.  Et  l'on  encourait  l'indignité 
soit  que  l'on  employât  la  force ,  la  violence  ou  le  dol ,  leg.  i , 
§.  2 ,  ff.  eod. 

Il  était  indifférent  que  le  testateur  fût  empêché  de  faire  un  pre- 
mier ou  un  second  ou  un  tout  autre  testament,  l'indignité  était 
également  encourue  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas.  Lorsqu'il  s'agis- 
jsait  de  faire  im  premier  testament ,  on  empêchait  le  testateur  de 
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disposer  à  son  gré;  quand  il  était  question  cl'uu  second  ,  on  l'empê- 
cliait  de  révoquer  le  premier.  Ainsi  la  chose  était  égale,  leg.  i ,  cum, 
^  1  et  2  ,  et  leg.  3,  ff.  si  quis  aliquem  iestari  proJiib. 

Il  serait  assez  diflicile  de  déterminer  précisément  les  cas  où. 
le  testateur  était  censé  avoir  été  sufBsammeut  empêché  de  faire 
testament ,  ou  d'en  changer  un  précédent  ;  cela  pouvait  ari'iver 
de  plusieurs  manières  dilTérentes ,  et  un  Juge  prudent  se  déter- 
minait selon  les  circonstances,  la  nature  des  preuves,  le  carac- 
tère de  la  violence  ;  il  suffit  de  remarquer  qu'elle  devait  avoir 
îieu  toutes  les  fois  qu'il  paraissait  que  le  testateur  avait  été  dans 
le  désir  sincère  de  tester  ,  et  qu'il  en  avait  été  empêché  par  force 
ou  par  dol  ,  ou  autre  mauvaise  manœuvre  directe  ou  indirecte. 
Si  quis  dolo  malo  feceril  ne  mulaTetur  testamentuni  ;  leg.  i  ^  %.  / , 
acrtiones  omnibus  denegari  quia  onines  dolo  fecerunt ,  <^.  a  ,  ff".  si 
quis  aliquem  iestari prohib.  La  même  loi  i  ,  in  princip.,  donne  pour 
exemple  le  refus  de  l'entrée  de  la  personne  appelée  pour  recevoir 
le  iGs\.a.ïaeni:  P  rohibuit  testamentaiium  inl?x>ire;  et  la  loi  2  du  même 
titre ,  déclare  qu'il  y  avait  un  empêchement  suffisant,  si  quis  dolo 
malo  fecerit  ut  testes  non  veniant ,  et  per  hoc  deficiatur  facultas 
iestamenti faci€ndi.YinMnxv\ol,Vi\\î\\gn\Xè  était  encourue  toutes 
les  fois  que  les  successeurs  ab  intestai  ou  les  héritiers  institués  dans 
un  testament ,  empêchaient  par  violence  ou  par  dol  que  le  testa- 
teur ne  disposât  de  nouveau.  Lorsqu'il  s'agissait  d'un  moyen  de 
cette  espèce,  les  juges  devaient  se  contenter  d'ordonner  que  les 
parties  prouveraient  leurs  faits  tendant  à  établir  l'empêchement 
de  tester,  comme  le  remarque  Majnard,  liv.  o  ,  chap.  74.  On  doit 
observer  que  pour  la  preuve  de  l'empêchement  de  tester  il  ne 
fallait  pas  un  nombre  de  témoins  tel  qu'il  était  requis  pour  la  con- 
fection du  testament,  deux  ou  trois  suffisaient  comme  dans  tous 
les  autres  faits ,  et  même  dans  les  crimes  ou  dans  les  actions  qui 
tenaient  du  crime  ;  ainsi  que  l'a  fort  bien  remarqué  Percgrinus , 
de  Juie/lsci,  lib.  2  ,  num.  33  ;  et  jusqu'à  ce  que  la  preuve  fût  faite, 

I.  5.i 
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les  liéritiers  iustitués  devaient  êlre  maintenus  par  provision  en  la 
possession  de  l'hérédité ,  parce  que  le  testamejit  devait  être  exé- 
cuté, loi  2,  et  loi  uli.  Cod.  de  edicto  dipi  Adiiaiù  tollendo;  Maynard, 
liv.  8  ,  cliap.  74. 

Comme  rempécliement  de  tester  est  un  fait  qui  tient  de  la 
nature  du  crime,  puisque  par  un  attentat  on  blesse  la  liberté 
que  les  lois  donnent  à  chacun  de  disposer  de  ses  biens  à  son 
gré  ,  la  preuve  en  était  admise  par  témoins. 

Le  fait  d'un  des  héritiers  ah  intestat,  ou  institué  dans  un  premier 
testament,  qui  empêchait  le  testateur  de  changer  son  testament  ,  ne 
devait  point  nuire  aux  autres  qui  n'étaient  ni  coupables  ni  com- 
plices du  même  attentat:  Fixitris  aulem  factwnfraln  non  nocet, 
loi  2  ,ff.  si  quis  aliquem  testari  pjohib.  Maynard  ,  liv.  8  ,  chap.  74  ; 
mais  tous  ceux  qui  avaient  part  à  l'attentat  devaient  être  déclarés 
indignes,  loi  1  ,  §.  ult.  ffl  eod.  C'est  ime  règle  dictée  par  la  droite 
raison  ,  que  le  fait  de  l'un  ne  devait  pas  nuire  à  l'autre  :  Neminem 
ex  alteriiis  facto  hœmditaii  neque  aUigari  neque  exhœndaii posse  ^ 
l'  44iff-  de  hœred.  instit.  Neque  enini  débet  nocerejactum  altenus 
ei  qui  nihilfecit,  leg.  5,  §.  6 ,  ff.  de  operis  novi  nuntiat.  Factunt 
cuique  suum  ,  non  adi>ersano  nocere  débets  leg.  i55 ,  ff.  de  reguL 
Jur.  L'iiffitnlé  et  la  liaison  qui  pouvaient  se  trouver  entre  les  per- 
sonnes ,   quelque  intimes  qu'elles  fussent ,  ne  devaient  pas   faire 
départir  de  cette  règle  ,  pleine  de  justice  et  d'équité;  car  la  loi  5  , 
§.  5  et  5  ,  ff.  de  7ds  quœ  utindign.  aiifen^  a  décidé  que  le  fait  du 
père  pouvait  lui  nuire  pour  ce  qui  concernait  son  intérêt,  lors- 
qu'il avait  ai-gué  de  faux  le  testament ,  mais  il  ne  pouvait  pas  nuire 
à  l'intérêt  de  son  fils;  et  de  même  le  fait  du  fils  qui  avait  argué 
de  faux  1©  testament,  ne  pouvait  pas  non  plus  nuire  à  son  père 
cependant  la  loi    1,  ^.  i  ,  ff.  si  quis  aliquem  testari  prohib.  ^  et  la 
loi  1  ,ff.  quïb.  non  compelit  bonor.  posse»sio  j  décident  que  quand 
le  père  ,  dont    les    enfans  étaient  héritiers  ou  légataires  par  un 
testament,  empêchaient  le  testateur  de  le  changer  ou  d'en  faire  un 
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nouveau  ,  les  actions  devaient  être  refusées  à  resclave ,  quoiqu'il 
eût  été  affranchi,  ou  aux  enfaus  ,  quoiqu'ils  fussent  émancipés.  La 
raison  en  est  que  l'esclave ,  ni  les  enfans  de  ceux  qui  avaient 
empêché  la  faction  du  testament ,  n'avaient  pas  pour  feux  la  der- 
nière volonté  du  défunt,  et  que  par-là  ils  étaient  déclarés  indi- 
gnes ,  /.  12  ,  jf.  de  /lis  quce  lit  indlgn.  aufer.  (i). 

Chez  les  Romains  l'indignité  procédant  de  l'empêchement  de 
tester ,  faisait  déférer  au  fisc  ce  qui  était  ôté  aux  personnes  qui 
l'avaient  encourue ,  l  t  et  l.  2 ,  ^.  2 ,  ff.  si  guis  aliquem  testar. 
proJiib.,  l.  scripiis  ig  ,ff.  de  his  quce  ut  indign.  aufer. ,  et  l  3 ,  (J-  ^*^'- 
ff.  ad  S.  C.  Trebell.  Cet  usage  n'avait  pas  lieu  parmi  nous  sous  l'an- 
cienne monarchie  ;  quoi  qu'en  dise  Maynard,  liv.  8  ,  chap,  74  ,  qui 
rapporté  des  arrêts  qui  ont  adjugé  dans  ce  cas  au  fisc  ce  qui  était 
ôté  aux  indignes  ,  pour  avoir  empêché  de  tester ,  en  sorte  qu'il 
demeure  constant  que  ce  qui  était  ôté  aux  indignes  était  déféré 
aux  successeurs  ab  intestat,  autres  que  ceux  qui  étaient  déclarés 
indignes,  quand  il  n'y  avait  point  de  testament. 

Lorsque  le  testateur  se  proposait  de  faire  un  autre  testament , 
et  qu'il  en  était  empêché  ,  ce  n'était  qu'un  simple  projet  impar- 
fait, et  qui  ne  pouvait  pas  avoir  la  force  de  révoquer  un  précédent 
testament  parfait  et  valable  ,  §.  a ,  instil.  quib.  mod.  iestam.  infirrri: 
Il  ne  sulEsait  pas  même  qu'un  testateur  se  repentit  de  sa  première 
disposition  ,  et  qu'il  en  eût  commencé  une  nouvelle ,  pour  qu'un 
précédent  testament  fût  révoqué;  il  fallait  que  le  second  testament 
fût  parfait,  $.  7  _,  instit.  eodem  ;  d'où  il  suit  que  tout  ce  qui  était 
contenu  dans  le  testament ,  que  le  testateur  s'était  proposé  de 
changer  ou  de  renouveler,  lorsqu'il  en  avait  été  empêché,  devait 
subsister ,  et  que  l'on  devait  transférer  l'hérédité  aux  héritiers  ah 
intestat,  avec  toutes  les  charges  des  legs  et  fidéi-commis  universels 
ou  particuliers,  tout  comme  si  l'héritier  institué  en  avait  profité , 


(i)  Ce  qui  doit  être  considéré  comme  une  exception  à  la  règle  généiale. 
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et  n'avait  pas  été  déclaré  indigne.  Cependant  la  loi  si  scTiplls  ic^,ffi 
de  Tiis  quœ  ut  indign.  aufer.,  décide  forraellement  que  si  celui  qui 
avait  fait  un  premier  testament,  ayant  changé  de  volonté,  en  voulait 
faire  un  autre,  et  qu'il  en  fût  empêché  par  les  héritiers  institués,  le 
testateur  était  censé  avoir  révoqué  toutes  les  dispositions  contenues 
dans  le  testament  :  Si  sçriptis  hœi'edibus  ideo  hœmditas  ahlata  est, 
quod  iesiator  aliud  testarnentum  rnutatâ  volimtate ,  facere  poluit,  et 
impeditus  ab  ipsis  est  _,  ab  universo  judlcio  priore  recessisse  eum 
videri. 

Cujas ,  en  expliquant  cette  loi  ,  dit  que  l'institution  était 
anéantie  par  l'indignité  des  héritiers  institués,  et  que  par  voie  de 
conséquence  les  legs  devenaient  inutiles,  parce  que  l'institution 
qui  devait  les  faire  valoir  était  emportée  suivant  le  §.  34,msiit. 
de  le  g. 

Il  y  a  encore  dans  le  droit  romain  deux  autres  textes  qui  sem- 
blent appuyer  la  décision  de  la  loi  19,  rfe  his  quœ  ut  indigti.  aufer., 
le  premier  est  la  loi  36,  §.  S  ,ff.  de  iestcun.  vùL ,  qui  décidait  que 
le  seul  changement  de  volonté  ne  suffisait  pas  pour  révoquer  les  insti- 
tutions et  les  substitutions diiectes; mais  qu'il  suffisait  pour  rendre  inu- 
tiles les  legs  par  voie  d'exception.  Le  second  est  la  loi  cum  quidam  r2  , 
jff.  de  Jiis  quœ  ut  indign.  aufer. ,  qui  voulait  que  celui  qui  n'avait 
pas  pour  lui  la  dernière  volonté  du  testateur,  fût  déclaré  indigne 
des  libéi-alilés  testamentaires.  Peu  importait  que,  clans  le  cas  où 
le  testateur  avait  été  empêché  de  faire  testament.,  le  changement 
de  volonté  ne  se  trouvât  pas  constaté  par  un  acte  parfait,  comme 
il  devait  l'être  selon  l'esprit  de  la  loi  12, ,  ff.  de  his  quœ  ut  indign. 
aufer.;  car  si  le  testament  demeurait  dans  les  bornes  d'un  simple 
projet  non  exécuté,  c'était  par  l'empêchement  que  l'on  avait  c^usé 
au  testateur;  en  sorte  que  ne  tenant  pas  à  la  volonté  du  testateur 
que  cette  condition  ne  fût  remplie,  elle  devait  être  regardée 
comme  véritablement  exécutée,  l.  Labeo  ôo,  ff.de  contrah.  empt., 
et  l.  i6t  ,ff.  de  reg.juris;  le  cas  particulier  de  la  loi  i^  iff-  ^^^  ^'* 
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guœ  ut  i?iâig?i.  aufer.,  est  une  exception  à  la  règle  qui  voulait 
que  le  changement  de  volonté  ,  pour  pouvoir  opérer  son  effet,  fut 
constaté  par  un  acte  parfait. 

La  Glose,  Bartole ,  Balde,  ni  mvme  Cujas  n'ont  point  apperç\i 
Yantinoniie  «le  la  loi  19,.^  de  liis  quœ  ut  indign.  aufer.,  avec 
la  loi  1  ,  la  loi  2  ,  §.  2 ,  jj\  si  quis  aliquem  lestari  pinhih  ,  et  'l?. 
loi  3  ,  $.  dernier ,  f.  ad  S.  C.  T/vbe/l.  Cependant  elle  se  fait  bien 
sentir  dès  que  Ton  confère  ces  textes  ensemble. 

Pour  concilier  ces  lois  différentes,  il  nous  semble  que  Ton  Hbit 
former  une  règle  et  ime  décision  générale  des  lois  opposées  à  la:  3oi 
^^>  ffde  his  quœ  ict  indign.  aufer. ,  cela  résulte  clairement  de  la- 
loi  5  ,  %.  dernier  ,^  ad  S.  C.  Trehell ,  qui  voulait  que ,  dans  tous  le» 
cas  où  l'indignité  devait  avoir  lieu  ,  l'hérédité  fût  transférée  aw 
fisc  ,  cum  ùneribus  suis  ;  en  sorte  que  le  fisc  ne  pouvait  profiter' de( 
ce  qu'aurait  pu- recueillir  niéfi  lier  déclaré  indigne  ,  toutes  les 
autres  dispositions  du  testament  conservant  leur  force.  Voilàj^oùr- 
quoi  suivant  notre  usage,  il  fallait  sous  l'ancienne  monarchie  dire 
la  même  chose  du  transpoit  qui  devait  se  faire  de  l'iiérédité  aux 
successeurs  ab  intestat,  qui  prenaient  la  place  du  fisc  j  mais  l'on 
devait  regarder  comme  une  exception  particulière  à  cette  règle, 
le  cas  décidé  par  la  loi  i^  ,  fT-  de  his  quœ  lit  indign.  àùfer. ,  c'est- 
à-dire  ,  que  toutes  les  dispositions  contèriues'- dans  le  testament' 
devaient  èti*e  considérées  Comme  révoquées  par  l'empècKement  de 
tester,  lorsqu'il  paraissait  bien  clairement  qù«  le  testateur  n'avait 
pas  seulement  eu  la  volonté  de  chaiigér  son  premier  testament, 
mais  qu'il  avait  changé  effectivement  de  volonté  et  qu'il  était  prouvé 
d'une  manière  s|)écififjue  que  ce  changement  de  volonté  portait  sur 
toutes  les  dispositions  contenues  dans  le  testament  que. le  leslaleur 
voulait  détruire  lorsqu'il  en  avait  été  empêché  ;  ce  qui  panùt  assez 
clairement  de  ces  paroles  de  la  loi ,  mutaid  voluiiiate ,  qui  renfer- 
ment la  raison  de  décider  dans  ce  cas  particulier. 
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Voilà  pourquoi  toutes  les  fois  que  ce  changement  spécifique  de 
volonté  du  testateur  n'était  pas  prouvé ,  il  fallait  se  contenter  de 
transporter  aux  successeurs  ab  inies/atles  émoluinens,  dont  riiéri- 
tier  institué  qui  avait  empèclié  la  confection  du  nouveau  testament 
devait  profiter  :  mais  il  fallait  au  contraire  regarder  comme  révo- 
quées et'  annullées  toutes  les  dispositions  contenues  dans  le  testa- 
ment ,  loi'squ'il  était  prouvé  par  les  enquêtes  que  l'intention  du 
testateur  qui  avait  été  empêché  de  tester  était  de  révoquer  le  con- 
tenu de  son  précédent  testament. 

Il  est  vrai  que  les  mots  volente  facere  testamentum  i>el  muiare, 
que  l'on  ti'ouve  dans  la  loi  i ,  ^.  si  nuis  aliqueni  testari prohib, ,  qui 
décidait  en  même  temps  que  dans  ces  deux  cas,  c'est-à-dire,  quand 
on  empêchait  de  faire  im  premier  testament  ou  d'en  changer  un 
précédent  déjà  fait  ,  oa  devait  simplement  refuser  les  actions  à 
l'héritier  indigne  et  les  transférer  au  fisc  ,  sans  donner  atteinte  aux 
autres  dispositions  ,  semblent  faire  obstacle  à  cette  conciliation  ; 
mais  il  semble  que  les  mots  mutais  tesiameniuiii  sont  beaucoup 
moixis  énergiques  que  les  mots  mutaiâ  voluntaie  que  l'on  trouve 
dans  la  loi  ig  ,ff.  de  lus  quœ  ut  iiidign.  aufer.  ;  en  sorte  qu'on  peut 
dire  que  celui  qui  faisait  une  seconde  fois  son  testament  et  qui  eri 
faisait  en  outre  un  nouveau,  changeait  son  premier  testament  qu'il 
détruisait  et  rendait  inutile  par  un  second  lorsqu'il  se  trouvait 
parfait,  quoiqu'il  ne  changeât  point  de  volonté  par  le  second  et 
qu'il  conservât  la  plupart  des  précédentes  dispositions,  au  lieu  que 
le.çhaugement  de  volonté,  niutaiâ  i>olunlate ,  ne  supposait  pas  seu- 
lement la  confection  d'un  nouveau  testament ,  mais  ajoutait  déplus 
un  changement  total  ou  considérable  des  dispositions. 

•  Il  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  ,  du  20  mai 
1697,  rapporté  par  Cha?nndas  ,  livre  10,  rép.  83  ,  qu'un  mari  qui 
avait  deux  en  fans  dont  l'un  était  valétudinaire,  ayant  empêché  sa 
femme  de  tester  afin  que  ses  biens  parvenant  ab  intestat  à  ses  deux 
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enfans ,  le  père  pût  succédpr  à  celui  qui  xdendrait  à  décéder  ;  ce  qui 
était  arrivé,  l'enfant  valétudinaire  étant  mort,  le  père  qui  avait 
empêché  sa  femme  de  tester  devait  être  privé  de  la  moitié  des  biens 
de  son  lils  survivant  et  condamné  à  cent  écus  d'amende.  Dans  ces 
circonstances  l'arrêt  devenait  fort  juste;  car  le  père  n'ajaut  empêché 
le  testament  qu'afin  que  la  mère  ne  piit,par  des  substitutions, 
interrompre  le  cours  de  la  succession  ab  intestat  et  afin  de  profiter 
des  biens  de  son  fils  pour  la  portion  que  la  loi  lui  déférait,  son  crime 
ou  son  attentat  lui  aurait  été  profitable. 

Le  même  ChaixiJidas  ,  livre  7  ,  rép.  ()3  ,  dit  que  l'on  n'observait 
pas  jadis  en  France  la  rigueur  du  droit  romain  ,  qui  déclarait 
indignes  de  la  succession  ceux  qui  empêchaient  de  faire  testamejit 
et  qu'ils  devaient  seulement  être  condamnés  à  payer  ce  que  lo 
défunt  voulait  laisser  par  le  testament  qui  n'avait  jju  être  lait  à 
causé  de  l'empêchement  porté  par  les  héritiers  ab  intestat. 

Chez  les  Romains  on  pouvait  attaquer  ou  impugner  un  testament 
de  quatre  manières  ;  1°.  par  nullité ,  comme  n'étant  pas  revêtu  des 
formalités  ;  i°.  par  la  voie  du  faux;  3°.  par  la  plainte  d'inofficiosité  ', 
4°.  en  demandant  la  possession  des  biens  contra  tabulas,  ce  qui  était 
une  faculté  que  le  préteur  accordait  aux  enfans  qui  n'étaient  pas  en 
ïa  puissance  de  leur  père,  et  qui  avait  à-peu-près  le  même  effet 
que  la  plainte  d'inofficiosité.  11  faut  examiner  par  ordre  ces  quatre 
manières  différentes  d'attaquer  les  testamens. 

Celui  qui  soutenait  que  le  testament  était  nul  ,  et  qu'il  devait 
être  cassé  à  cause  que  les  foi-malités  nécessaires  n'y  avaient  pas  été 
observées.,  n'impugnait  que  le  testament  même  et  ne  faisait  aucune 
injure  à  la  personne  du  défunt.  Voilà  pourquoi  il  n'était  pas  prive 
des  libéralités  qui  lui  étaient  faites  dans  le  même  testament ,  quoi- 
qu'il succombât  :  Qui  non  j ure  factum  contenait^  nec  obtinuil,  nùn 
repellitur  ab  eo  quod  nierait,  1.6,^.  /  ,ff.  de  his  gnœ  ut  indign.  aufen 
Ou  trouve  la  même  décision  dans  la  loi  34  du  mêine  titre.  On  avait 
encore  cet  avantage  à  user  de  ce  moyen ,  que  la  réception  du  legs 
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n'empêchait  pas  le  légataire  d'attaquer  le  testament  par  nullité  ou 
de  l'iinpugner  de  faux  ,  quoiqu'il  ne  pût  pas  proposer  la  plainte 
d'inofliciosité  lorsqu'il  avait  reçu  le  legs  qui  lui  avait  été  laissé: 
Fost  legatum  acceptu7n  non  ianiàm  licehitfalsum  argnere  Ustamen- 
ium  ,  sed  etiam  non  jure  factum  conlendem  :  inojficiosuin  aaievi 
dicere  non  pemiitiur,  L  i  ,  in  pmicipio ,  JJl  eod.  Ce  qui  ne  présentait 
aucune  difficulté  dans  le  cas  où  celui  qui  avait  reçu  le  legs  ignorait 
la  nullité  du  testament,  puisque  la  loi  i^,Cod.  de  j uns  eifactiigno- 
ixinlia ,  le  décide  textuellement  en  faveur  de  celui  qui  avait  partagé 
la  succession  avec  un  cohéritier  testamentaire, lequel  était  recevable 
à  faille  cesser  le  partage  ,  à  ve?idique7Vh.éxéàï\.é  entière  s'il  était  seul 
successeur  ab  intestat,  et  à  faire  casser  le  testament  par  la  nullité  dont 
il  était  impliqué  ;  mais  celui  qui  avait  consenti  à  l'exécution  Ju 
testament  ou  qui  l'avait  approuvé  par  quelque  fait  ou  autrement, 
n'était  plus  recevable  à  intenter  la  plainte  d'inofficiosité  ,  hg.  si 
-pœnas  2â ,  4  ,  j[f.  de  inoff.  testant. 

Brodeau  sur  Loiiet ,  lettre  L. ,  sommaire  6  ,  ra23porte  plusieurs 
arrêts  dû  parlement  de  Paris,  qui  ont  déclaré  non-recevable  à 
impugner  le  testament  de  nullité  celui  qui  l'avait  approuvé  par  la 
réception  du  legs  ,  ajoutant  que  bien  qu'un  testament  nul  et  défec- 
tueux ne  pût  pas  être  rendu  valable,  juste  et  solemnel  par  les  actes 
approbatifs  de  l'héritier  ab  intestat,  toutefois  il  se  soutenait,  et  celui 
qui  l'avait  approuvé  était  repoussé  par  Une  fin  de  non-recevoir  de  sa 
demande  en  pétition  de  l'hérédité,  ne  pouvant  allei'  contre  son  pro- 
pre fait ,  suivant  la  décision  formelle  de  la  loi ,  7io7i  dubiuni  i6 ,  §.  i , 
Cod.  de  Testa77i. ,  et  la  doctrine  de  Cujas,  sur  la  loi  post  legatU77i  5 , 
§.  /  ,jf.  de  Jiis  quœ.ut  indign.;  mais  l'opinion  contraire  autorisée  par 
la  jurisprudence  du  parlement  de  Toulouse,  comme  le  prouve  l'arrêt 
du  ic)  novembre  1690  ,  rapporté  par  Albert  ,  lettre  T.,  cliap.  16  ; 
Gâte] lan ,  livre  2  ,  chapitre  33  ,  est  incontestablement  vraie  suivant 
les  règles  du  droit  romain,  comme  nous  allons  le  prouver. 

La  doctrine  de  Cujas  à  ce  t  égard  n'est  pas  tout-à-fait  telle  que  Brodeau 
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Je  rapporte  :  ce  docteur  dit  que  celui  qui  avait  reçu  le  legs  pouvait 
attaquer  le  testament  de  nullité ,  soit  qu'il  la  connût  ou  qu'il 
l'ignoiàt  lors  de  la  réception  du  legs;  et  demander  l'hérédité  ab 
intestat ,  mais  qu'il  était  repoussé  de  sa  demande  lorsqu'il  avait  agi 
avec  connaissance  de  cause,  comme  s'il  avait  connu  la  nullité,  ou 
bien  si ,  ayant  une  pleine  connaissance  du  testament  et  de  sa 
forme,  il  avait  ignoré  qu'il  y  eût  quelque  nullité;  car  c'était  aloi-s 
tnie  ignorance  de  droit  qui  ne  pouvait  l'excuser  ,  à  moins  que  le 
sexe ,  la  condition  ou  l'âge  du  légataire  ,  comme  si  c'eût  été  une 
femme,  un  militaire,  un  liomine  non  lettré,  ou  un  mineur  qui 
se  trouvaient  naturellement  excusés  ou  relevés  de  l'ignorance  du 
droit.  Cette  distinction  de  Cujas  est  fondée ,  selon  lui  ,  sur  la  loi 
postquam  legatnm  48 ,  ff.  de  Ji ce recl  petit. ,  et  sur  la  loi  post  lega- 
lum  5,  §.  /  j  versic.  prohibendi ^  ff.  de  his  quœ  ut  indign.  cnifçr. 
Prohibendi  aiitem  sint  aut  non ,  dit  ce  dernier  texte  ,  ex  ttlrius- 
que  persona ,  conditione ,  œtate  cogjiitâ  causa  à  judice  consti'- 
tuendum  erit.  Mais  si  le  légataire  avait  ignoré  le  fait ,  c'est-à-dire, 
la  nTillité  dont  le  testament  était  infecté ,  la  réception  du  legs  ne 
suffîsait  pas  pour  l'exclure  de  la  demande  de  l'hérédité  et  de  la 
cassation  du  testament ,  selon  le  même  docteur  :  Et  factum  cuili- 
bet  ignoranti  .sine  distinctione  dabitur  petitio  Jiœi'editaiis  licet  antè 
legaliun  acceperit;  ce  qui  pouvait  être  autorisé  par  la  loi  4,  Cod.  de 
jur.  et  facii  ignorantia  ;  cette  distinction  n'est  pas  conforme  à 
l'esprit  des  lois ,  on  en  sera  convaincu  sans  difliculté  par  une 
explication  exacte.  Commençons  par  la  loi  43  ,  de  hœivd.  petit.  : 
ce  texte  dit  d'abord  que  quand  celui  qui  avait  reçu  le  legs  fait 
dans  un  testament,  demandait  le  délaissement  de  l'hérédité,  il  no 
devait  pas  être  écouté ,  selon  le  sentiment  d'Attilicinus  et  de  plu- 
sieurs autres  ,  à  moins  qu'il  ne  rendit  le  legs  qu'il  avait  reçu.  C'est 
le  premier  point  qu'elle  décide. 

Elle  ajoute  que  le  légataire,  obligé  de  rendre  le  legs  ,  pouvait 
demander  de  son  côté  que  le  possesseur  de  l'hérédité  lui  donnât 

I.  35 
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caution  de  restituer  le  legs,  si  le  demandeur  de  Fliérédité  venait  ù 
succomber,  n'étant  pas  juste  que  le  possesseur  retint  le  legs  après 
qu'il  avait  été  maintenu  en  riiérédité  ,  sur-tout  si  le  demandeur 
n  avait  pas  agi  j^ar  un  esprit  de  vexation  ,  par  surprise  ou  par 
supercherie ,  si  non  ptr  calumniarn  ;  mais  par  erreur ,  sed  per 
errorem  hœt^ditaievi  peiient adi^ersarius.  C'est  le  second  point  décidé 
par  cette  loi. 

Enfin  elle  ajoute  que  l'empereur  Antonin  avait  déclaré  par  uu 
rescrit  que  la  demande  de  l'hérédité  devait  être  refusée  avec  con- 
naissance de  cause  à  celui  qui  avait  reçu  le  legs  ,  c'est-à-dire  ,  si 
son  droit  était  visiblement  mal  fondé,  si  sa  demande  n'était  formée 
que  pour  vexer,  et  si  elle  ne  portait  que  sur  une  mauvaise  sub- 
tilité. Imperaior  autem  Antoninus  rescripsit,  eiqui  legatum  ex  testa- 
meiito  ahutulisset  causa  cognitâ,  hceredilatis  peiiLionem  negandam 
esse,  scilicet  si  manifesta  calumnia  sit. 

Ces  dernières  paroles ,  si  manifesta  calumnia  sit ,  ne  signifient 
autre  chose,  dans  cet  endroit  tout  comme  dans  la  loi  5  ,  §.  5  ^^ 
ut  in  possess.  leg.  vel  fideicom.  sei-vaiidorum  causa  esse  liceat ,  dans 
la  loi  2^,fJ'.  de  libemli  causa,  dans  la  loi  65  ,  f.  i  ,  ff.  de  condict. 
indeb. ,  et  dans  plusieurs  autres  textes;  sinon  que  la  demande  avait  un 
fondement  manifestement  mavivais ,  que  le  demandeur  n'avait  aucun 
droit,  et  qu'elle  n'était  formée  que  par  un  esi:)iit  de  vexation.  C'est 
ainsi  que  l'expliqvientBrisson  et  les  autres  auteurs  des  Dictionnaires 
des  termes  du  Droit  :  Per  calumniani  peiem  dicitur  qui  vexandi 
alicujus  gmtiâ  petit,  l.  postquàm  43,  ff.  de  hœred.  petit. ,  dit  Calvht 
dans  son  ï^exicon  jundicum.  C'est  encore  de  la  même  façon  que 
Paul  de  Castres,  et  le  président  Faber  ,  in  ration  al. ,  expliquent  ce 
texte. 

Il  paraît  donc  clairement  que  dans  le  cas  de  la  loi  43  ,  ff.  de 
hœred.  petit.,  le  refus  d'accueillir  la  demande  de  l'hérédité  n'était 
pas  fondé  sur  la  réception  du  legs,  comme  devant  produire  une 
fin  de  non-recevoir;  mais  sur  le  défaut  de  droit  ou  de  qualité  du 
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demandeur,  comme  n'étant  pas  personne  légilime  pour  demander 
l'hérédité,  à  cause  qu'il  n'élail  pas  successeur  ab  miestat  du  défunt; 
ou  si  ]es  moyens  de  nullité  paraissaient  frivoles,  l'empereur  vou- 
lait dans  ces  cas  que  le  préteiu',  qui  devait  accorder  l'action  sui- 
vant l'usage  des  Romains,  afin  que  la  demande  put  être  intentée  , 
ia  refusât  après  avoir  pris  connaissance  du  défaut  de  droit  et  de 
qualité  de  celui  qui  voulait  impétrer  cptte  action  ;  et  par  consé- 
quent cette  loi ,  bien  loin  de  favoriser  la  distinction  de  Cujàs  , 
décide  au  contraire  indistinctement  qu'encore  que  l'héritier  ah 
intestat  eût  reçu  le  legs  qui  lui  avait  été  fait  dans  un  testament , 
il  pouvait  former  la  demande  de  l'hérédité  ,  et  attaquer  le  testa- 
ment de  nullité,  ce  qui  était  relatif  <à  la  même  règle  générale  ren- 
fermée dans  la  loi  5  ,ff.  de  /lis  quœ  ut  indlgn.  aufer. 

A  l'égard  du  §.  i  de  la  mèmeiloi  5,  toute  la  difficulté  consiste  k 
découvrir  le  véritable  sens  et  l'intelligence  de  la  dernière  partie  du 
paragraphe  j  où  il  est  dit  :  Pix>Jîibendi  autem  sinl  an  non  ex  çnjiis~ 
que ,  ou  comme  on  lit  dans  les  Pandectes  Florentines  ^  ex  utnus- 
que  peisonâj  conditione ^  œtate  cognitâ  causa  à  judice  constiiiien- 
dum  est. 

On  doit  d'abord  observer,  après  Cujas,  que  le  rescrit  de  l'Em- 
pereur ,  dont  il  est  parlé  dans  ce  texte  ,  est  le  même  que  celui  dont 
parle  la  loi  ^jS  ,jff.  de  hœred,  petit.  Ainsi  ,  l'une  de  ces  lois  devant 
servir  d'explication  à  l'autre,  il  faut  prendre  celle  dont  le  sens 
pai-aît  le  plus  clair  pour  déterminer  celui  de  la  loi  ,  qui  est  phis 
obscure  et  plus  difficile  à  entendre. 

Nous  disons  que  la  loi  5  ,  §.  / ,  de  Jiis  quœ  ut  indign.  aufer. , 
renferme  une  règle  générale  et  une  exception.  Cujas  et  les  autics 
interprètes  qui  ont  cru  que  la  réception  du  legs  excluait  de  la 
demande  de  l'hérédité  et  de  la  faculté  d'attaquer  pour  cause  de 
)iullité  le  testament,  lorsque  le  légataire  avait  eu  connaissance  delà 
disposition  ,  ou  qu'il  avait  connu  en  particulier  la  nullité  ,  sont 
tombés  dans  cet  inconvénient  eu  faisant  consister  la  lèglc  daus 
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des  paroles  qui  renfermaient  l'exception  ,  et  en  plaçant  l'exception 
dans  celles  qui  posaient  la  règle. 

Voici  de  quelle  manière  ce  texte  était  conçu  :  De  eo  vei^o  qui 
legotum  accepit,  si  negetjurefaclum  esse  tesiamentum,  divus  Pins 
îta  rescripsit ,  cognati  Sophronis  licet  ah  hœrede  insûtuto  accepe- 
rant  legata,  tamen  suis  [Jiœres)  ejus  cojiditionis  fuerit  visus  ut 
ohtinere  hœreditatem  non  possit ,  et  jure  intestati  ad  eos  cognatos 
peHinet  y  petere  hœrediiutem  ipso  jure  poteruni  ;  quoique  les 
cognats  ,  ou  parens  collatéraux  par  femme  ,  eussent  reçu  le  legs  qui 
leur  était  fait  dans  le  testament  de  leur  parent,  si  l'héritier  institué 
n'était  pas  le  successeur  légitime,  et  que  la  succession  dût  appartenir 
aux  parens  légataires  ,  ils  pouvaient  demander  de  j)lein  droit  d'être 
maintenus  sans  que  la  réception  du  legs  leur  fit  obstacle,  c'est  ce  que 
^\%xï\Siew\.  \esmo\,?,:  petere  hœredilalem  ipso  jui^  potenmt.  C'est  la 
règle  posée  par  la  loi  qui  est  conforme  à   ce  qui  est  dit  au  com- 

anencement  de  la  même  loi  :  Post  legaiuni  acceptum licehil — 

tesiamentum —  no7i  jure  factum  contendere ,  et  à  la  décision  de 
la  loi  43  ,^  de  hcered  petit.  ;  et  l'on  ne  trouve  point  dans  ces  lois 
ni  dans  aucune  autre  que  la  réception  du  legs  pût  produire  une 
exclusion  par  voie  d'exception  de  la  demande  en  déclaration  de 
nullité  du  testament. 

La  règle  ainsi  connue ,  et  bien  expliquée ,  on  ne  peut  prendx'e 
le  vers,  proliihendi  auteni  sint ,  que  comme  une  disposition  qui 
renferme  une  exception  à  la  règle ,  posée  dans  ce  qui  précède  au 
texte  de  la  loi  ;  et  cette  exception  ne  doit  pas  dériver  de  la  réception 
du  legs,  puisque  la  loi  a  dit,  dans  ce  qui  précède  et  dans  plusieurs  autres 
textes,  que  cette  circonstance  n'empêchait  pas  que  le  testament  ne  pût 
être  attaqué  de  nullité  par  les  héritiers  ah  intestat ,  quoiqu'ils  eussent 
reçu  le  legs  ;  et  cela  est  décidé  indéfiniment  et  indistinctement  sans 
s'enquérir  si  les  légataires  avaient  connu  la  nullité  du  testament,  ou 
s'ils  avaient  eriè  en  fait  ou  en  droit  lors  de  la  réception  du  legs,  ainsi 
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que  Ta  fort  bien  remarqué  Paul  de  Castres ,  sur  Ja  loi  poslquàm  , 
qu'il  marque  la  46^,  ff.  de  Juered.  pelit. ,  eu  réprouvant  le  scnli- 
ment  de  la  glose  qui  distingue  et  qui  n'admet  les  successeurs  a6 
inteslat ,  qui  avaient  reçu  le  legs,  à  la  faculté  d'impugner  le  testa- 
ment de  nullité ,  que  quand  ils  avaient  ignoré  cette  nullité  et  qu'ils 
avaient  erré  en  fait. 

Lors  donc  que  la  loi  5  ,  §.  1,^.  de  his  quce  ut  indign.  aiifer.,  dit  : 
Pix>hihe7idi  auiein  suit  an  non  ex  cuj usque  personâ ,  condilione , 
cetate  cognilâ   causa  à  judice  constituendum   erit ,   elle  n'entend 
pas,  comme  l'a  pensé  Cujas,  que  les  légataires  qui  avaient  reçu  le 
legs  n'étaient  recevables  à  opposer  la  nullité  du  testament  que 
quand  ils  étaient  d'un  sexe,  ou  d'une  condition,  ou  d'un  âge  qui 
pouvait  leur  faire  accorder  la  restitution  en  entier.  C'est  contre 
l'esprit  et  la  lettre  du  texte  qui  leâ  admettoit  de  plein  droit  à 
faire  valoir  la  nullité  malgré  le  paiement  du  legs ,  peteiv  hceredi- 
tatem  ipso  j  lire  poierunt ,  paroles  qui  sont  claires  et  décisives,  et 
c'est  faire  une  règle  des  j^aroles  qui  composent  l'exception  et  vice 
versou  L'Empereur  a  voulu   dire   que  si   indépendamment  de  la 
réception  du  legs  qui  n'empêchait  jamais  de  pouvoir  opposer   la 
nullité  du  testament  contre  un  héritier  testamentaire ,  qui  n'était 
pas  successeur  ah  intestat ,  il  se  trouvait  quelqu'autre  moyen  pris 
de  la  personne,  de  la  condition  ou  de  l'âge,  le  juge  devait  déter- 
miner avec  connaissance  de  cause  si   ce  moyen  était  suffisant  ou 
non  pour  exclure  les  héritiers  ah  intestai  de  la  demande  de  l'hé- 
rédité. Ainsi  on  devait  tenir  sans  distinction  que  la  réception  du 
legs  ne  devait  jamais  exclure  ni  de  plein  droit ,  ni  par  voie  d'excep- 
tion les  héritiers  ah  intestai  de  la  faculté  de  faire  valoir  la  nullité 
du  testament,  soit  qu'ils  eussent  erré  en  fait  ou  en  droit. 

Cela  nous  paraît  d'autant  plus  certain  que  c'est  le  vrai  sens 
de  la  loi  i^  ,  ff.  de  hcered.  petit. ,  où  le  même  rescrit  est  rapporté 
et  expliqué  dans  ce  sens  ;  et  que  cette  loi  qui  est  claire  doit  ser- 
vir à  déterminer  et  à  lever  la  difficulté  et  l'obscurité  qui  peut  se 
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trouver  dans  le  même  rescrit,  rapporté  dans  la  loi  5  ,  §.  t ,  ^.  de  hia 
quœ  lit  indign.  aufer. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence ,  la  seconde  manière  d'attaquer 
lin  testament  était  de  l'arguer  de  faux  ,•  toutefois  celui  qui  intentait 
cette  action  était  réputé  indigne  de  l'émolument  qu'il  aurait   pu 
retirer  des  dispositions  tesLamentaires  (1),  même  de  ce  qui  lui  était 
laissé ,  cofididonis  it/ipleiidœ  causât  payable  par  l'héritier  ou  par  un 
légataire,  leg:  ô ,  §.  48-,  de  his  quœ  ut  indigfi.  aufer. ,  et  encore  du 
bénéfice  de  la  Falcidie  y  §.  ig  ;  et  dans  le  cas  où  le  légataire  ,  après 
avoir  reçu  le  paiement  du  legs  ,  impugnât  de  faux  le  testament ,  le 
legs  déjà  reçu  lui  était  ôté  par  indignité  ,  /.  post  legatuni  6 ,  §.   /, 
ff-  de  his  quœ  ut   indign.  aufer.  Il  résulte  de  ce  texte  ,  que  la 
réception  du  legs  n'empêchait  pas  d'arguer  le  testament  de  faux  ; 
c'est  ce  qui  était  encore  décidé  par  la  même  loi  romaine,  in  prin- 
cipio  ;  il  y  a  cependant  deux  observations  qui  expliquent  et  limi- 
tent la  i^ègle,  qui  voulait  que  celui  qui  irapugnait  de  faux  le  testa- 
ment, devait  être  déclaré  indigne  de  l'émolument  qu'il  en  pouvait 
retirer.  La  premièie  devait  avoir   lieu  quand  il  y  avait  deux  ou 
plusieurs  héritiers,  et  que  le  testateur  avait   chax'gé  l'un  de   ces 
héritiers  du  paiement  de  certains  legs;  le  légataire  alors  qui  accu- 
sait l'un  des  héritieis  d'avoir  commis  le  faux,  ou  qui  intentait 
l'action  du  faux  contre  l'un    des   cohéritiers  ,  n'était  pas  déclaré 
indigne  par  le  fait  des  autres  cohéritiers,  contre  lesquels  l'action 
n'avait  pas   été    intentée  :  Legafum    ei   noTt    aufeni  à  cohœrede 
reliciuin  y  quem  non  inquietavit  ^  l.  4 ,  ff-   de  his  quœ  ai  iudign. 
aufer. 

La  seconde  consistait  en  ce  que  la  seule  accusation  de  faux  ne 
suffisait  pas  pour  faire  encourir  l'indignité,  et  qu'il  était  néces- 
saire qu'elle  eût  été  poursuivie  jusqu'au  jugement  définitif  inclusi- 

(1)  Leg.  6,ff.  de  Jiœred.  petit.,  hg.  6 ,  Cotl.  ad  leg.  Cornel,  de  fais. ,  et  leg.  sg, 
%.  ult. ,  ff.  dejurefiscu 
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vement;  car  si  le  demandeur  en  fiiux  se  désislait  de  l'accusation 
avant  le  jugement,  il  n'encourait  point  l'indignité;  quoique  l'accu- 
sation intentée  par  deux  intéressés  fût  poursuivie  et  jugée  avec 
l'un  des  demandeurs  en  faux,-  et  dans  ce  cas,  celui  qui  se  désistait 
avant  le  jugement,  évitait  l'indignité  ,  /.  alla  causa  8 ,  Cod.  de  his 
quœ  ut  indigyi.  aufer. 

La  règle  ainsi  expliquée  et  modifiée  avait  lieu,  non -seulement 
contre  celui  qui  arguait  le  testament  de  faux,  mais  encore  contre 
ceux  qui  y  coopéraient  ou  y  contribuaient  :  par  exemple  ,  le 
témoin  qui  déposait  sur  le  faux  et  qui  appuyait  l'accusation  ,  était 
déclaré  indigne  :  His  veto  qui  lestimo7iio  suo  inientionem  accu- 
sntoris  adj uvaverunt  deneganda  est  actio  ,  l.  5 ,  ^.  io  ,  jf.  de  his 
quœ  ut  indign.  aufer.  Il  en  était  de  même  de  celui  qui  avait  prèle 
son  ministère,  comme  avocat  ou  procureur,  ou  caution  de  Yaccw- 
saleur,  §.  n ,  et  du  juge  qui  avait  déclaré  le  testament  faux;  quoi- 
qu'en  cause  d'appel  sa  sentence  eût  été  réformée,  et  que  le  testa- 
ment eût  été  déclaré  bon  et  véritable,  §.  12;  le  tuteur  nommé  par 
le  testament,  et  qui  impugnait  de  faux  cet  acte  ,  ne  pouvait  s'ex- 
cuser de  la  tutelle  sous  ce  prétexte ,  mais  il  était  déclaré  indigne 
du  legs  qui  lui  avait  été  fait,  §.  16;  cependant  s'il  impugnait  de  faux  le 
testament  au  nom  de  son  pupille,  il  n'était  pas  privé  du  legs  qui 
lui  avait  été  fait  dans  le  même  testament,  parce  qu'il  était  excusé 
par  la  nécessité  de  son  "devoir ,  /.  3o  ,  ^.  i ,  ffl  de  inoffîc.  Test^aiii. , 
l.  22 ,  ff.  de  his  quœ  ut  indign.  aufer.  Mais  l'accusalion  intentée 
par  le  tuteur  devenait  préjudiciable  au  pupille,  et  devait  le  faire 
priver  de  l'émolument  contenu  dans  le  testament.  Le  tuteur  dans 
ce  cas  devait  néanmoins  indemniser  le  pupille ,  l.  2  ,  Cod.  de  his 
quœ  ut  indign.  aufer. 

Lorsque  le  fils  de  famille  arguait  de  faux  le  IcotamejU  dans  lequel 
il  avait  été  fait  quelque  libéralité  à  son  père ,  celui-ci  n'encourait 
pas  l'indignité  ,  à  moins  qu'il  jj'cùI  consenti  à  l'inscription  de  faux 
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formée  par  son  fils,  /.  .5,§.  si fillus  fainil  5,  ff.de  his  quœ  ut  indlgn, 
aufer. 

Quoique  celui  qui  iuipugnait  de  faux  le  testament  fût  privé  des 
émoîuniens ,  dont  il  aurait  pu  profiter  ,  il  avait  néanmoins  la 
iaculté  de  succéder  à  celui  qui  avait  reçu  quelque  libéralité  par 
ce  même  testament ,  et  de  recueillir  par  ce  moyen  des  biens  qu'il 
n'aurait  pas  pu  prendre  directement,  l-  5 ,  %.  'p ,  ff.  eod.  Qui  accu- 
savit  falsum ,  hœms.  legatario  extitit ,  vel  hosredi  scripto  ;  nihil 
huic  nocere  dicenduni  est.  Cela  était  encore  décidé  dans  la  loi  7  , 
ff.  eodetn.  Enfin ,  on  trouve  dans  le  dernier  des  arrêts  prononcés 
en  robes  rouges,  rapportés  par  Duvair,  un  arrêt  du  parlement 
de  Provence ,  qui  déclara  un  successeur  nh  intestat  indigne  de  la 
l^ortion  qu'il  avait  droit  de  recueillir  comme  héritier  légitime  ,  à 
cause  qu'il  avait  fabriqué  un  faux  testament  en  sa  faveur. 

Venons  présentement  à  la  plainte  d'inofficiosité  ,.qui  est  la  troi- 
sième manière  par  laquelle  on  pouvait  jadis  impugner  un  testa- 
ment. La  loi  Papinianus  8 ,  §.  meniinisse  14,  ff.  de  inoff  Testam.y 
voulait  que  celui  qui  attaquait  un  testament  par  la  plainte  d'inof- 
ficiosité, et  qui  succombait,  perdît  tout  l'émolument  qu'il  aurait 
pu  en  letirer  :  Eum  qui  testarneiituin  impivbè  inojfftciosum  dixit , 
et  Jion  ohtinuit ,  id  quod  in  testamenio  accepit  pei-dere  ^  et  id  fisco 
vindicmi  quasi  indigno  ahlatwn.  Mais  suivant  le  même  §.  me- 
mi?iisse ,  il  fallait  que  celui  qui  intentait  la  plainte  d'inofficiosité  la 
poursuivît  jusqu'à  sentence  définitive  ,  car  s'il  s'en  désistait  ou  s'il 
mourait  avant  la  sentence,  ou  s'il  était  seulement  jugé  par  défaut 
à  son  absence ,  il  n'encourait  pas  l'indignité  :  Sed  ei  demùni  aufer- 
tur  quod  in  testamenio  datuni  est  y  qui  usque  ad  sentenliam 
judicum  lite  improha  perseveravent ,  cœtentrn  si  ante  sententiani 
destitit,  vel  decessit,  non,  ei  aufertur  quod  dqtum  est  ;  pi-oinde  et 
si  absefjte  eo  secundum  p7Wse?iiem  pronuntielur,  potest  dici  con- 
sei\/anduni  ei  quod  accepit. 

Celui  qui  quej-ellait  la  testament  comme  inoflicicux,  ne  pouvait 
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nuire  qu'à  lui-même ,  et  non  à  autrui;  si  bien  que  le  fait  du  fils  ne 
devait  pas  nuire  au  père,  /.  53  j.  §.  t  ,  ff.  de  inoff.  Testam.  La 
plainte  d'inofficiosité  mal-à-propos  intentée,  faisait  bien  perdre 
l'émolument  que  l'on  aurait  pu  retirer  du  testament  ou  des  codi- 
cilles qui  en  étaient  une  suite,  mais  non  le  montant  des  donations 
entre-vifs  ni  les  constitutions  de  dot,  Leûarn  si  n  ,  ff.  de  iuojjic. 
Testam.  ,  ni  les  donations  à  cause  de  mort ,  l.  5 ,  §.  i']  ,  ff.  de  /lis 
quœ  ut  indign.  aufer. ,  parce  que  tout  cela  n'avait  rien  de  commun 
avec  le  testament. 

Il  y  avait  deux  particularités  dans  l'indignité  qui  dérivaient  de  la 
plainte  d'ino/Ticiosité ,  et  qui  ne  se  rencontraient  pas  dans  l'indi- 
gnité encourue,  pour  avoir  mal-à-propos  impugné  de  faux  le 
testament. 

La  ijremière  de  ces  particularités  venait  de  ce  que  la  réception 
3u  legs  ou  l'approbation  du  testament  qui  arrivait  de  quelque 
manière  que  ce  fût,  excluait  la  plainte  d'inolliciosité ,  /.  -^ ,  ff.  de 
his  cjuce  ut  indign.  L  si  pars  jo,  §./,/■  /^  j/  2S  ,  §.  t  ^  l.  S/  ,  §.  S 
et  4  ,  etc.  ;  l.  %2  ,  ff.  de  inoffic.  Testam.  Agiiovisse  enim  videtur 
qui  qualc  judicium  defuncti  comprobavit ,  dit  ce  dernier  texte; 
Maynard  ,  liv.  7  ,  chap.  6  ^  et  livre  8  ,  cliap.  62  ;  et  Catellan  ,  liv.  2  , 
cliap.  33  ,  rapportent  des  arrêts  qui  l'ont  ainsi  jugé  dans  le  cas  de 
la  réception  du  legs;  et  cela  avait  lieu  quand  bien  même  l'appro- 
bation n'aurait  été  donnée  que  d'une  manière  indirecte  ,  comme  si 
celui  qui  avait  droit  d'intenter  la  plainted'inofficiosité,avait  prêté  son 
ministère  en  qualité  d'avocat  ou  de  procureur,  au  légataire  qui  deman- 
dait le  paiement  de  son  legs  ,1.  32  ,  ff  de  inoffic.  Testam.  y  ou  si 
le  père  avait  reçu  le  legs  qui  avait  été  fait  à  son  fils,  /.  12  ,  ff  eod.; 
mais  la  demande  en  justice  du  legs ,  non  suivie  du  paiement ,  ne 
suffisait  pas  pour  exclure  la  plainte  d'inofficiosité,  /.  8 ,ff  de  Bonis 
lihertor.  A  la  vérité,  Louet ,  lett.L ,  somm.  6  ,  rapporte  un  arrêt  du 
parlement  de  Paris,  qui  jugea  le  conti'aii'e;  mais  cet  arrêt  ne  pouvait 
prévaloir  sur  l'autoiùté  de  la  loi. 

%  36 
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II  y  avait  néanmoins  certains  cas  où  on  ne  ponrait  opposer  des 
fins  de  nou-recevoir  à  celui  qui  avait  approuvé  le  testament ,  pour 
l'exclure  de  la  plainte  d'inofficiosité;  ils  se  trouvent  rapportés  dans 
la  loi  1  o ,  ^.  dernier ,  dans  la  loi  22  ,  dans  la  loi  5  2,  ^.  dernier  ,  /y. 
de  ùioffic.  Testant. ,  et  autres  textes  que  nous  expliquerons  ci-après, 

La  seconde  particularité  était  prise  de  ce  que ,  quoique  celui 
qui  impugnait  de  faux  un  testament  ne  perdît  que  ce  qui  devait 
lui  être  i^ayé  par  Tliéritier  contre  lequel  il  avait  intenté  l'accu- 
salion  dç  faux ,  il  conservait  ce  qui  lui  était  laissé  payable  par 
les  autres  héritiers  qu'il  n'avait  point  inquiétés,  /.  4 ,  ff-  de  his 
quœ  ut  i/id/gn.  aufer.  Il  n'en  était  pas  de  riiêmé  dans  le  cas  de  la 
plainte  d'inofficiosité ,  qui  faisait  perdre  indistinctement  tout  ce  qui 
avait  été  laissé  par  le  testateur,  quoique  payable  par  l'un  des  héri- 
tiers, contre  lequel  la  plainte  d'inofficiosité  n'avait  pas  été  intentée. 
La  laison  de  cette  différence  venait,  selon  Cujas ,  sur  la  loi  8, 
ff.  de  Pfwtor.  stipulai.  ,  de  ce  que ,  dans  le  cas  de  l'accusation  du 
faux ,  on  n'aiguait  que  le  fait  dé  l'héritier  qui  étajj  attaqué,  et 
qu'on  ue  faisait  aucune  injure  au  défunt,  au  lieu  que  par  la  plainte 
d'inofficiosité  on  attaquait  directement  la  personne  du  défunt,  et 
sa  disposition  en  entier,  tanquam  non  fuerit  sanoa  mentis  y  l.  2  f 
l.  5  ,ff.  de  inojfic.  Tesiani.  ,  et  l.  36  ,ff.  de  leg.  S  ;  l'injure  que  la 
mémoire  du  défunt  recevait  par  la  plainte  d'inofficiosité.,  devant 
faire  déclarer  indigne  celui  qui  l'intentait ,  de  toutes  les  libéralités 
qui  lui  étaient  faites  par  le  testateur  dans  le  testament ,  quoiqu'il 
n'eût  agi  que  contre  l'un  des  héritiers. 

Si  un  testateur  laissait  un  legs  à  un  individu  qui  devînt  héri- 
tier du  fils  qui  aurait  formé  la  plainte  d'inofficiosité,  quoique  cet 
héritier  du  fils  continuât  la  poursuite  et  succombât,  il  ne  perdait 
pas  le  legs  qui  lui  avait  été  fait,  /.  filius  22,  $.  2,  ff  de  inojfic, 
Testam.  De  même  le  tuteur  qui  intentait  la  plainte  d'inofficiosité 
au  nom  de  son  pupille ,  ne  perdait  pas  le  legs  qui  lui  était  fait  ^ 
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parce  qu'il  agissait  alors,  7iecessUale  officii ,  §.  J  j  inatil,  de  inojjic. 
Testa J71.J  et  leg.  3o,  $.  t  ,Jf-  eod. 

Suivant  le  droit  ancien  des  Romains,  renfermé  dans  lo  Digesle 
et  dans  le  Code  ,  la  plainte  d'inofficiosité  pouvait  être  intentée 
toutes  les  fois  que  les  enfans  avaient  injustement  été  prétérits  ou 
exliérédés  ,  l.  â ,  ff.  de  inojffic.  Testant.;  la  prétention  des  enfans 
que  le  testateur  avait  en  sa  puissance ,  produisait  une  nullité  de 
forme  intrinsèque,  qui  anéantissait  le  testament  de  plein  droit, 
iustit.  de  exhœred.  liber,  in princip.  Mais  les  enfans  émancipés,  ou 
les  descendans  par  femme,  ou  les  fiiles ,  quoiqu'elles  fussent  en  la  puis- 
sance du  testateur  ,  ne  pouvaient  attaquer  le  testament  de  nullité, 
et  encore  moins  les  descendans  par  mâles,  qui  étaient  en  la  puis- 
sance du  testateur  ,  ils  pouvaient  seulement  l'impugner  par  la 
plainte  d'inofficiosité;  et  l'on  accordait  aux  enfans  émancipés,  ou 
aux  filles  qui  étaient  en  la  puissance  du  testateur,  la  possession  des 
biens,  contra  tabulas,  qui  était  un  remède  introduit  et  accordé 
par  le  préteur,  et  dont  l'effet  était  le  même  que  celui  produit  par 
la  plainte  d'inolTiciosité,  toto  iitulo ,  instit.  de  exhœred.  lib.  et  tôt. 
Ut.  ff.  de  bonor.  possess.  contra  tabulas  ;  mais  la  loi  4 ,  Cod.  de 
Liberis  pixBtentis ,  et  le  §.  5  ,  aux  institutes  de  exhœred  liberor. 
corrigèrent  en  partie  ce  droit  ancien  ,  et  accordèrent  aux  filles  en  la 
puissance  du  testateur,  et  aux  descendans  par  mâles,  qui  étaient 
aussi  en  la  puissance  du  défunt ,  le  di'oit  de  faire  prononcer  la 
nullité  du  testament. 

Le  droit  nouveau  renfermé  dans  les  Novelles  de  l'empereur 
Justinién ,  fit  beaucoup  de  changemens  au  droit  ancien  :  1  °.  il 
abrogea  la  distinction  que  l'on  faisait  entre  les  mâles  et  les  filles 
qui  étaient  en  la  puissance  du  testateur ,  et  n'admit  plus  aucune 
différence. 

2*^.  Il  imposa  aux  père  ,  mère ,  aïeux  ,  aïeules ,  et  autres  descen- 
.dans  paternels  ou  maternels,  la  nécessité  d'honorer  du  titre  d'ins- 
titution leurs  enfans  et  descendans,  émancipés  ou  non  émancipés, 


^s84  TRAITÉ 

sans  examiner  s'ils  descendaient  des  mâles  ou  des  femmes,  parce 
que  le  lien  du  sang  était  le  même ,  et  que  la  succession  ah  intestat 
ne  se  déférait  plus  à  cause  du  lien  civil  de  la  puissance  paternelle , 
comme  elle  se  déférait  selon  la  loi  des  douze  Tables  ;  mais  à  raison 
de  la  proximité  causée  par  la  naissance  et  le  droit  du  sang,  en 
sorte  que  la  prétérition  dans  le  testament  d'un  ascendant,  père  ou 
mère  ,  aïeul  ou  aïeule ,  ou  autres  plus  éloignés ,  produisait  une  nul- 
lité de  forme  intrinsèque ,  qui  devait  anéantir  désormais  le  testa- 
ment, sans  avoir  besoin  de  recourir  à  la  plainte  d'inofficiosité , 
ni  au  remède  prétorien  de  la  possession  des  biens  ;  tout  ce  que 
aious  venons  de  dire  est  fondé  sur  la  disposition  de  la  novelle  ii5, 
et  de  la  novelle  118. 

Comme  la  suppression  du  testament  est  un  moyen  d'en  empê- 
cher l'exécution  ,  il  n'y  a  pas  de  doute  qu'elle  n'entraînât  l'indi- 
gnité du  coupable;  le  testament  en  effet  n'est  pas  la  propriété  d'un 
seul  homme  ,  c'est-à-dire  ,  de  l'héritier;  quoique  cependant  il  y  ait 
le  principal  intérêt,  il  appartient  à  tous  les  intéressés,  c'est-à-dire, 
à  tous  cexks.  qui  peuvent  en  tirer  quelque  dioit;  et  à  parler  plus 
■exactement ,  c'est  un  acte  qui  est  Juris  publicl.  Tahuïarum  iesta- 
vientl  instrumentinn  non  est  imius  homlnis ,  hoc  est  hœredis ,  sed 
loiiversorum ,  quihus  quid  illic  adscnptnm  est  ,quin  potius  publi- 
x:um  estinstrumentum,l.  2,ff'.testamentaquemadmodum  apeiiantur. 
C'est  une  espèce  de  loi  domestique,  à  l'exécution  de  laquelle  le 
public  a  intérêt  ;  aussi  voit-on  que  la  loi  1  du  même  titre,  et  les 
lois  du  titre  de  tahuUs  exJdb. ,  accordaient  un  interdit  à  tous  ceux 
qui  voulaient  avoir  ou  prendre  des  extraits  du  testament,  pour 
obliger  le  détenteur  à  en  faire  l'exhibition  et  la  représentation  , 
et  cela  avait  lieu  dans  l'ancienne  jurisprudence ,  non-seulement  pour 
les  testamens  parfaits  ou  impaifails  ,  premiers  ou  seconds  ,  mais 
encore  pour  les  codicilles,  7e^.  /^  $,  a^.â.y/i. ,  5.,  6 ,  y,  8  et  g  , 
ff.  de  iabul.exkfib.ij„ct  personne  ne  pouvait  retenir  inqjunément  ces. 
^sortes  d'actes,  leg.  3,  ^.6  eod. 
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La  loi  '^,ff.  de  leg.  Comelia  de  falsis ,  et  la  loi   4,  Cod.  eod. , 
assujétissaient  à  la  peine  du  faux  ceux  qui  enlevaient ,  qui  recelaient, 
qui  supprimaient,  qui  effaçaient,  qui  détournaient  ou  qui  bàton- 
naient  par  dol,les  testaniens  :  Qiii  testametitinn  avtoverit ,  celavetit, 
eripuerit,  deleverit ^  interleveril....,  cujusve  dolo  malo  idfactum  erit,, 
legis  Comelice  pœna   damncdur,  dit  la   loi  2  ,  ff.  de  leg.  Comel. 
de  fais,  j  ou  comme  l'exprimait  la  loi  14  ,  au  Code  du  même  titi'e , 
Cnni  qui  celavit  vel  amovit  letitamentuin,  commiitere  crlmen  falsiy 
piiblicè  nolum  est.  La  loi ,  si  quh  a6,ff.  de  leg.  Comelia  defalsis, 
déclarait  indigne  de  la  succession  entière  le  fils ,  même  après  sa 
mort,  qui  avait  supprimé  en  brûlant   ou  déchirant  le  testament 
de  son  père,  et  qui  avait  accepté  l'hérédité,  tout  comme  si  son 
père  était  décéclé  ab  intestat.  Si  quis  patris  sut  iestamentum  abo~ 
lèvent  y  et  quasi  intestatus  decessisset ,  pw  hœrede  gessent ,  atqiie 
ila  diem  sinon  obierit,  justissiinè  iota  Jtceyvdilas  paiema  hœredi 
ejus  eripilur.  La  mort  même  n'était  pas  capable  d'efFaccr  et  d'anéan- 
"tir  l'indignité  ,  et  l'hérédité  entière  du  père  était  ôtée  aux  héritiers 
du  fils,  qui  était  devenu  indigne  par  un  tel  fait.  L'indignité  pour 
cette  cause  ,  ne  se  bornait  pas  au  seul  héritier  ab  intestat  c\và  sup- 
primait le  testament,  elle  avait  lieii  égaletuent  contre  le  légataire 
ou  fidéi-commissaire,  qui  tombait  dans  la  même  faute,  car  il  était 
privé  du  legs  et  de  l'émolument  qu'il  aurait  retiré  du  testajueht , 
et   toutes  ces   disj)ositions    demeuraient  dans   l'iiérédilé ,    comme 
non  écrites,    leg.  a5 ,  Cod.  de  légat.  :  Si  legaiarius  vel  Jidei-co/n- 
missanus  y  celaverit  iestamentum,  et  posteà  hoc  in  lucem  emer- 
seiit ,  an  po^set  legatum  sibi  relictuni  is  qui  celaverit ,  e.x  eo  testa- 
mento   vindicai'e ,  diibitabatur  ?     Ç^iiod    omnl  modo  inhibenduni 
esse    censemus ,   ut    non    accipiat  fructum   suce    callidilatis   qui 
i-oluit  hœivdtm  Jicereditate  sud  defraudare ;  sed  kujusmodi  lega- 
tum illi  quidem  auferatur ,  maneat  autem  quasi  non  scripto  apud 
liTifidem  ,  ut  qui  alii  nocendum  esse  exisiimaverit ,  ipse  suam  sc/t- 
tiai  jacluixim. 
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11  y  a  un  arrêt  du  parlement  de  Grenoble,  du  19  décembre  1640, 
rapporté  par  Basset ,  tome  1 ,  liv.  5  ,  titre  1  ,  cli.  3  ,  qui  se  conforma 
à  la  décision  des  lois  que  nous  venons  de  rapporter ,  quoique  l'au- 
lem-  n'en  ait  cité  aucune;  un  père  qui  n'avait  qu'un  fils  unique 
avait  fait  son  testament ,  par  lequel  il  instituait  ce  môme  fils  avec 
charge  de  substitution.  L'institué,  par  haine  de  la  substitution ,  avait 
brillé  le  testament  de  son  père,  fait  dont  le  substitué  ayant  été  ins- 
truit, il  intenta  son  action  ,  fit  faire  des  procédures  qui  prouvèrent 
la  soustraction  ,  et  par  arrêt  définitif,  le  fils  fut  réputé  indigne  de 
la  pro^îiiété  de  l'héritage,  à  la  réserve  de  sa  légitime  ,  consistant  au 
tiei's,  de  laquelle  il  fut  déclaré  qu'il  jouirait  et  disposerait  à  sa 
volonté;   quant  à  la  propriété    on   ordonna    qu'elle    demeurerait 
acquise  aux  enfans  naturels  et  légitimes  qui  pourraient  naître  du 
mariage  du  fils  ;  et  à  défaut  d'enfans  ,  elle  fut  adjugée  à  l'oncle  sub- 
stitué, la  jouissance  des  fruits  de  l'héritage  demeurant  néanmoins 
au  fils ,  qui  fut  encore  condamné  en  3oo  livres  d'amende ,  sans 
note  d'infamie.  En  bonne  règle,  il  aurait  fallu  déclarer  ce  fils  indi- 
gne de  l'hérédité  ,  tant  en  propriété  qu'en  usufruit ,  et  l'adjuger  à 
l'oncle  substitué,  suivant  la  loi  2  G  ,/f.  de  leg.  Cornel.  défais.;  car, 
si  dans  le  cas  de  cette  loi  l'hérédité  fut  ôtée  aux  héritiers  du  fils,  ce  ne 
fut  jjas   pofir  l'indignité  de  ces  héritiers  ,  qui  n'étaient  pas  cou- 
jjables  ,  mais  à  cause   de  l'indignité  de  leur  auteur ,  qui  ne  jouit 
de  l'héritage  pendant  s^  vie,  que  parce  que   l'indignité  ne  fut 
déclarée  et  jugée  qu'après  sa  mort;  car  si  le  fils  avait  été  en  vie ,  on 
l'aurait  déclaré  indigne  de  l'hérédité,  et  on  la  lui  aurait  ôtée, 
tant  pour  l'usufruit  que  pour  la  propriété.  Bretonnier ,   dans  ses 
Nouvelles  Observations  sur  Henrys ,  livre  4,  chap,  104  ,  fait  men- 
tion d'un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  rendu   en  la  quatrième 
chambre  des  enquêtes,  où  l'on  n'eut  point  d'égard  à  l'indignité,  dans 
le  cas   de  la  suppression    du   second  testament;  mais  cet  auteur 
enseigne  qu'il   n'approuve  point  la  décision  de  cet  arrêt ,  ni   le 
motif  sur  lequel  il  fut  rendu. 
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Le  concubinage  avec  une  fille  ou  avec  une  veuve  ,  rendait,  sous 
l'ancienne  jurisprudence ,  les  personnes  indignes  de  recevoir  des 
libéralités ,  et  il  était  permis  de  le  pi'ouver  par  témoins.  Le  motif 
en  est  qu'il  est  impossible,  ou  du  moins  très- difficile,  d'en  rap- 
porter la  preuve  par  écrit;  ainsi  si  la  preuve  testimoniale  n'avait 
pas  été  reçue  ,  ou  n'aurait  pu  jamais  faire  valoir  l'indignité  , 
le  concubinage  est  un  fait  qui  tient  de  la  nature  du  crime;  et 
tous  nos  livres  sont  pleins  d'arrêts  qui  ont  admisja  preuve  testi- 
moniale. 

Il  paraît  d'abord  qu'il  y  avait  un  peu  plus  de  dout©  sur  la 
preuve  testimoniale  par  rapport  à  l'adultère  et  au  mauvais  com- 
merce d'une  femme  nxariée  pendant  la  vie  du  mari,  parce  que, 
1°.  on  pouvait  troubler  par  Iti  un  ménage  où  régnait  la  paix  et  la 
tranquillité  ;  2°.  que  l'accusation  d'adultère  appartenait  au  mari 
seul  de  la  femme  soupçonnée;  5^  que  même,  suivant  notre  ancien 
usage,  bien  différent  à  cet  égard  du  droit  romain,  on  ne  pouvait 
pas  accuser  d'adultère  une  femme  mariée,  sans  accuser  en  même 
temps  le  mari  de  complicité  ;  4°.  que  l'accusation  d'adultère  tendait 
à  diffamer  le  défunt ,  la  femme ,  les  enfans  nés  du  mariage;  5".  enfin  'y 
qu'il  était  peu  séant  que  des  héritiers  fussent  remuer  et  attrister  le» 
cendi'es  du  défunt  pour  un  vil  intérêt. 

Toutefois,  la  jurisprudence  des  anciens  arrêts  était  constante  sur 
ce  point  pour  l'affirmative  ,  et  quoique  l'accusation  d'adnîtère 
appartint  au  mari  seul  pour  faire  punir  la  femme  de  la  peine  ordi-» 
naire  ,  toutes  les  fois  qu'il  s'agissait  d'un  intérêt  pécuniaire,  les  inté- 
ressés pouvaient  opposer  l'adultère  par  voie  d'exception  à  fins 
civiles,  et  en  faire  la  preuve  par  témoins.  Les  libéralités  faites  dans 
ces  occasions  étaient  censées  avoir  un  principe  vicieux ,  et  il  impor- 
tait au  public  de  punir  et  de  ne  pas  tolérer  les  affections  et  la  turpi- 
tude des  adultères.  Si  donc  les  libéralités  avaient  été  payées,  et  si  la 
preuve  du  ciùra^n'avait  pu  être  reçue ,  c'eût  été  en  quelque  façoii 
récompenser  les  vices  et  déiespérer  la  vertu.  ^'  ■ 
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On  trouve  plusieurs  arrêts  qui  ont  jugé  conformément  à  ces  prin- 
cipes, dans  Louet,  et  Brodeftu  ,  lett.  D. ,  somm.  48;  clans  Soëtve,  t.  2  , 
cent.  1 ,  cil.  2  5  ;  dans  La  Roche  et  Gravei-ol ,  verb.  Siiccessio7i ,  art.  1  ; 
dansCatellan,liv.  2,  cli.  85,  et  dans  plusieurs  autres;  et  cette  opinion  est, 
sans  contredit,  préféi'able  à  celle  des  auteurs  qui  avaient  pensé  que 
le  fait  de  l'adultère  ne  pouvait  pas  être  prouvé ,  ni  opposé,  lorsque 
le  mari  de  la  femme  soupçonnée  ne  s'était  pas  plaint  pendant  sa 
vie  ;  car  cette  ^inion  tendait  à  favoriser  le  désordre  et  à  récom- 
penser le  cx'ime.  Catellan  rapporte  un  ari-êt  du  21  juin  16641,,  qui 
admit  la  preuve  du  mauvais  commerce  avant  et  après  le  mariage, 
c'est-à-dire,  depuis  sa  célébration,  et  tandis  que  le  mariage 
durait. 

Les  personnes  qui  se  mariaient  ensemble,  contre  la  prohibition  des 
lois,  étaient  indignes  de  toutes  les  libéralités  qu'elles  se  faisaient 
l'une  à  l'autre,  tant  par  le  conti^at  de  mariage ^  que  par  le  testament 
à  cause  de  mort,  leg.  qui  contra  4,  Cod.  de  incestis  nupt.,  /.a, 
§.  i ,  ff'  de  Jiis  cjiice  ut  indign.  aiifer.;  et,  par  conséquent ,  le  tuteur 
qui  épousait  sa  pupille  devait  être  déclaré  indigne  de  la  succession 
qui  lui  était  déférée  par  le  testament  de  sa  femme,  leg.  2,  §.  /, 
ff.  de  his  quœ  ut  mdign.  aufer.,  et  loi  1  2.^  ,ff.  de  leg.  /".  ;  ce  qu'il 
faut  néanmoins  entendre  relativement  à  la  loi  6 ,  Cod.  de  interd. 
matrim.  inter pujpill.  et  iutor.  Comme  aussi  lorsque  le  tuteur  mariait 
sa  pupille  avant  l'âge  de  vingt-cinq  ans  avec  son  fils ,  il  encourait 
J'indignité,  et  il  ne  pouvait  succéder  aux  enfans  nés  de  ce  mariage 
illégitime,  morts  ah  intestat,  ainsi  qu'il  a  été  jugé  par  un  arrêt 
du  parlement  de  Toulouse  ,  du  20  mai  1607,  rapporté  par  d'Olive, 
Jiv.  3  ,  chap.  a. 

Il  faut  néanmoins  prendre  garde  que ,  quand  la  défense  était 
faite  à  l'homme  ,  à  raison  de  sa  charge  ou  de  son  emploi ,  d'épou- 
5er  certaines  personnes ,  comme  au  tuteur  à  qui  les  lois  interdi- 
saient le  mariage  avec  sa  pupille,  et  au  président  tle  province,  qui 
ne  pouvait  pas  épouser  une  femme  sujette  à  sa  juridiction ,  selon 
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la  police  ries  Romains,  rindignité  n'élait  encourue  que  par  l'époux, 
et  nullement  par  l'épouse,  pai'ce  que  la  défense  ne  la  regardait 
pas,  Z>/c/.  leg.  2  ,^.  2;  leg.  6-S ,jf.  de  leg.  2'.  A  l'égard  de  l'autre  cas  , 
il  n'a  jamais  été  en  usage  parmi  nous ,  où  il  était  permis  aux 
officiers  du  prince  d'épouser  des  femmes  de  leur  ressort  ou  juri- 
diction. 

Quand  la  proliibition  faite  par  les  lois  ,  de  contracter  mariage , 
regardait  l'un  et  l'autre  des  mariés ,  l'indignité  était  commune 
et  réciproque  ,  suivant  la  loi  4 ,  Cod.  de  inceslis  nupt.  ;  mais  cette 
même  loi  exceptait  les  personnes  qui  s'étaient  mariées  par  erreur, 
sans  affectation  ni  dissimulation  ,  pourvu  que  la  cause  de  l'erreur 
ne  fût  pas  légère.  Elle  exceptait  encore  ceux  qui  se  mariaient 
dans  un  âge  susceptible  de  surprise,  c'est-à-dire  en  minorité;  mais 
ils  ne  pouvaient  profiter  de  l'indulgence  de  la  loi  dans  ces  deux 
cas,  que  quand  ils  se  sépai-aient  dès  qu'ils  venaient  à  reconnaître 
leur  erreur ,  ou  qu'ils  étaient  parvenus  à  la  luajorité  :  Qiios  ionien 
ità  demùm  legis  nostivs  laqueis  exinii  placuit ,  si  errore  comperlo , 
aui  ibi  ad  legiilmos  perveneiint  annos ,  conjunctionem  hnjusniodi 
sine  ulla  procrastinatione  diverterint. 

.  Il  y  avait  encore,  sous  l'ancienne  monarchie,  une  autre  fcause 
d'indignité  qui  pouvait  être  occasionnée  par  la  mariage;  elle  était 
fondée  sur  l'article  2  de  l'ordonnance  de  1609  ,  lorsque  les  fils, 
iilles  ou  veuves  mineurs  de  vingt-cinq  ans ,  contractaient  mariage 
sans  le  consentement  de  leurs  païens  ascendaus,  ils  étaient,  ensemble 
leurs  descendans,  déclarés  indignes  et  incapables  par  le  seul  fait 
de  toutes  successions  directes  et  collatérales  ,  avec  attribution  au 
fisc  des  libéralités  faites  au  préjudice  de  la  disposition  de  cette 
ordonnance. 

^^ous  rapporterons  le  texte  littéralement. 

«  Avons  déclaré  et  déclarons  les  veuves ,  fils  et  filles  moindres 
»  de  vingt-cinq  ans  ,  qui  auront  contracté  mariage  contre  la  teneur 
»  des  ordonnances  (  c'est-à-dire  de  l'ordonnance  de  Blois),  privés 
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»  et  déchus  par  le  seul  fait,  ensemble  les  enfans  qui  en  naîtront, 
s  et  leurs  hoirs ,  indignes  et  incapables  à  jamais  des  successions  de 
»  leurs  pères ,  mères  et  aïeux ,  etc.  toutes  autres  directes  et  colla- 
»  térales  :  comme  aussi  des  droits  et  avantages  qui  pourraient  leur 
»  être  acquis  par  contrat  de  mariage  et  lestaniens ,  ou  par  les  cou- 
))  tûmes  et  lois  de  notre  royaume,  même  du  droit  de  légitime  ,  et 
y>  les  dispositions  qui  seront  faites  au  préjudice  de  notre  ordon- 
»  nance,  soit  en  faveur  des  personnes  mariées,  ou  par  elles  ,  au 
»  profit  des  enfans  nés  de  ce  mariage,  nulles  et  de  nul  effet  et 
y)  valeur  ;  voulons  que  les  choses  ainsi  données  ou  transportées , 
»  sous  quelque  prétexte  que  ce  soit,  demeui'ent  en  ce  cas  acquises 
»  irrévocablement  à  notre  fisc,  sans  que  nous  en  puissions  disposer 
»  qu'en  faveur  des  hôpitaux  et  autres  oeuvres  pies  ». 

L'édit  du  mois  de  mars  1697  contenait  une  disposition  presque 
semblable  contre  les  veuves,  fils  et  filles  majeurs  de  vingt -cinq 
et  de  trente  ans. 

Voici  ce  qui  s'y  trouve  écrit  : 

«  Déclarons  lesdifes  veuves  et  les  fils  et  filles  majeurs  de  vingt- 
»  cinq  et  de  trente  ans,  lesquels  demeurant  actuellement  avec  leurs 
»  pères  et  mères,  contractent  à  leur  insçu  des  mariages,  comme 
»  habitans  d'une  paroisse  ,  sous  prétexte  de  quelque  logement  qu'ils 
»  ont  pris  peu  de  temps  auparavant  leurs  mariages  ,  privés  et 
»  déchus  par  le  seul  fait,  ensemble  les  enfans  qui  en  naîtront ,  des 
»  successions  de  leurs  mères  ,  aïeuls  et  aïeviles ,  et  de  tous  autres 
»  avantages  qui  pourraient  leur  être  acquis ,  en  quelque  manière 
».que  ce  puisse  être,  même  du  droit  de  légitime». 

Il  convient  de  faire  quelques  réflexions,  pour  l'intelligence  de 
l'ordonnance  de  iGSy  et  de  l'édit  de  1697,  dont  il  nous  semble  que 
les  auteurs  n'ont  pas  assez  bien  pénétré  et  développé  l'esprit. 

La  première,  que  l'ordonnance  de  1609  ne  parlait  .que  des 
veuves,  fils  et  filles  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  Ainsi,  les  peines 
qu'elle  prononçait  ne  devaient  pas  s'étendre  aux   personnes  qui 
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couliactaient  mariage  sans  le  consentement  de  leurs  pères  et  mères- 
après  l'âge  de  vingt-cinq  ans.  Il  est  vrai  que  l'édit  de  iGgij  parlait 
également  de  celles  qui  étaient  majeures  de  vingt-cinq  ou  de  trente 
ans  ,  mais  ce  n'était  que  dans  la  circonstance  qui  y  était  indiquée, 
c'est-à-dire  lorsque  les  veuves,  fils  et  filles  majeurs  se  servaient  du 
prétexte  ds  quelque  logement  qu'ils  avaient  pris  avant  leur  mariage 
hors  de  la  maison  de  leurs  pères  et  mères ,  et  pour  les  jjrivations 
qui  étaient  portées  par  l'édit  de  1697,  et  non  pour  les  étendre 
aux  autres  qui  étaient  exprimées  dans  l'ordonnance  de  i65g,  et 
dont  l'édit  de  1697  ne  parlait  pas;  car,  en  matière  de  peines,  il 
est  de  règle  qu'il  ne  faut  point  faire  d'extension  d'un  cas  à  l'autre. 

La  seconde,  que  l'ordonnance  de  1609  parlait  de  l'indignité 
pour  les  successions  directes  et  collatérales  qui  étaient  déférées  ah 
intestat  aux  mariés  et  à  leurs  descendans;  mais  elle  ne  les  déclarait 
pas  indignes  des  successions  qui  leur  étaient  déférées  par  testament  des 
étrangers  ou  collatéraux;  car  les  mots  :  comme  aussi  des  d/vits  el 
avantages  qui  pourraient  leur  être  acquis  par  coîitiut  de  mariage  ou 
testament  y  ne  pouvaient  s'entendre  que  des  contrats  de  mariage 
ou  testamens  antérieurs  au  mariage  des  personnes  déclarées  indigues 
des  dispositions  dont  elles  auraient  profité  par  donation ,  ou  autre 
convention  ou  substitution  ,  et  non  des  successions  testamentaii'cs 
qui  pouvaient  échoir  aux  enfens  depuis  le  mariage  de  leurs  pères 
et  mères  par  la  volonté  des  personnes  étrangères  ou  collatérales, 
puisque  l'oidonnance  ne  déclarait  textuellement- de  nul  cflet  et 
valeur  que  les  dispositions  fuites  en  faveur  des  personnes  mariées 
au  préjudice  des  prohibitions  portées  par  l'ordonnance,  ou  par 
elles,  au  profit  des  enfans  nés  dç  ces  mariages.  Tout  ce  que  l'on 
pouvait  faire,  c'était  de  les  mettre  au  niveau  des  enfans  bâtards 
qui  étaient  capables  de  recueillir  les  libéralités  des  étrangers  et  des 
collatéraux. 

La  troisième ,  que  tout  ce  qui  était  ôté  aux  mariés  et  à  leurs 
descendans,  comluie  indignes  ou  incapables,  pjir  cette  ordonnance. 
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n'était  pas  attribué  au  fisc  ;  elle  ne  lui  adjugeait  que  les  libéralités 
qui  étaient  faites  aux  mariés  par  les  asceudans  ou  collatéraux  au 
préjudice  des  prohibitions  de  l'ordonnance,  ou  par  les  personnes 
mariées  ,  au  profit  des  enfans  nés  de  ce  mariage;  car  c'est  relative- 
naent  à  la  clause  qui  précède  qu'on  doit  expliquer  ces  pai"oles  : 

«  Voulons  que  les  choses  ainsi  données,  léguées  ou  transportées 
»  sous  quelque  prétexte  que/>ce  soit,  demeurent  en  ce  cas  acquises 
»  irrévocablemen  t  à  notre  fisc ,  et  non  les  successions  directes  ou 
»  collatérales  qui  devraient  appartenir  ah  intestat  aux  mariés,  ou  à 
»  leurs  enfans  et  descendans ,  ïii  les  droits  et  avantages  qui  pour- 
»  ront  leur  être  acquis  par  contrat  de  mariage  ou  substitution 
yt  antérietus  à  leur  mariage ,  ou  par  les  coutumes  et  lois  du  royaume  : 
»  toutes  lesquelles  choses  doivent  être  déférées  aux  autres  succes- 
»  seui's  ah  intestat  ». 

Il  y  avait,  en  effet,  ime  grande  différence  à  faire  par  rapport  à 
}a  confiscation  selon  nos  usages  (auxquels  il  n'est  pas  permis  de 
jn'ésumer  que  l'ordonnance  de  iGSg  eût  voulu  donner  atteinte 
indéfiniment)  entre  les  choses  qui  étaient  déférées  par  les  lois, 
les  coutumes  et  les  disj^ositions  contractuelles  ou  testamentaires 
qui  précédaient  l'indignité,  et  les  dispositions  qui  étaient  faites 
depuis  l'indignité  encourue  et  connue.  Les  premières  n'étaient 
pas  conti'aires  à  la  loi  qui  déclarait  l'indignité  ;  elles  n'étaient  pas 
faites  en  fraude  de  la  loi  pénale:  leur  montant  n'était  donc  pas 
sujet  à  la  confiscation  ;  mais  il  en  était  autrement  des  secondes,  parce 
qu'elles  ne  pouvaient  être  faites  que  pour  éluder  et  frustrer  la  pré- 
voyance de  la  loi  qui  prononçait  l'indignité;  voilà  pourquoi  leur 
montant  était  sujet  à  la  confiscation. 

La  quatrième,  que  les  privations  prononcées  par  l'édit  de  1697  , 
dans  le  cas  particulier  auquel  il  se  rapportait,  consistaient  aux  suc- 
cessions des  pères  et  mères,  aïeuls  et  aïeules ,  et  au  droit  de  légitime, 
cela  était  littéral  ;  mais  on  ne  devait  pas  y  comprendre  les  succes- 
sions testamentaires   qui   pouvaient   leur    être  déférées  depuis  le 
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mariage  par  les  parens  collatéraux  ,  ou  par  les  personnes  étran- 
gères ;  car  les  mots  ,  et  autres  avantagea  provenant  des  donatiojis  ou 
suï>stitutioTis  contractuelles  de  leurs  ascendans  ,  ou  des  substitution» 
testament aii-es  dont  les  pères  ou  mèrb-s  des  mariés  pouvaient  être 
chargés  en  faveur  de  lews  enfans  ,  prouvent  le  contraire,'  parce 
qiie  ces  avantages  leur  venaient  alors  jjar  le  moyen  de  leurs  pères 
ou  mères;  on  devait  cncoi'e  les  entendre  des  avantages  qui  étaient 
déférés  par  les  lois  du  royaume,  et  l'ort  ne  devait  pas  sans  doute 
traiter  plus  rigoureusement  les  mariés  et  leurs  descendans,  qu'on  ne 
traitait  les  ingrats  ou  les  bâtards.  Les  mariés  tombaient  effectivement 
dans  le  cas  de  l'ingratitude;  c'est  par  cette  raison  qu'ils  pouvaient 
être  exhérédés  selon  l'édit  de  i556,  et,  en  celte  qualité  d'ingrats  ^ 
ils  méritaient  d'être  privés  de  tout  ce  qui  pouvaitleur  advenir  du  che£ 
des  personnes  envers  lesquelles  ils  s'étaient  rendus  coupables  d'ingra- 
titude. A  l'égard  de  leurs  enfans,  ils  pouvaient  être  mis  au  niveau 
des  bâtards  ,  qui  ,  à  la  vérité  ,  étaient  incapables  de  successions 
directes  et  collatérales  ab  intestat,  mais  qui  étaient  capables  des 
successions  et  libéralités  testamentaires  faites  par  les  collatéraux  et 
par  les  étrangers.  11  y  aurait  eu ,  en  effet ,  de  la  dureté  à  punir  plus 
sévèrement  des  enfans  innocens  ,  et  qui  étaient  nés  d'un  mariage 
reconnu  légitime  par  les  constitutions,  que  les  enfans  nés  d'une 
conionction  véritablement  illégitime  en  tout  sens.  L'héritier  pré- 
sotnptif  d'une  personne  encore  vivante  qui  donnait  les  biens, 
ou  partie  des  biens  de  cette  personne  vivante,  à  son  insçu,  était 
indigne  de  sa  succession  ,  leg.  s ,  §.  ult.  jf'.  de  his  guœ  ut  indig?i. 
aufer.  ;  leg.  2g  ,^  a ,  et  leg.  So ,  Jf'.  de  donat.  Idem  eiit  si  cjuis 
vivi  ignoixtntis  hona  ,  vel  partent  bo?iorum  alicujus  cognati  dona- 
verit ,  nain  quasi  indigno  auferlur.  Mais,  afin  que  l'indignité  fût 
encourue  dans  ce  cas,  il  fallait,  1°.  que  la  donation  fût  au  moins 
d'une  partie  par  forme  de  quotité  des  biens  de  la  personne  vivante  ; 
2".  qu'elle  ignorât  cette  donation;  car  si  elle  y  avait  consenti, 
il  en  était  autrement  j  suivant  la   loi   dernière,   Cod.   de  pactis  ; 
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3".  qu'il  parût  que  la  donation  avait  été  faite  par  le  donateur  , 
comme   successeur,  ou    comme   a3ant    l'espoir    de  recueillir  par 
succession  les  biens  de  la  personne  vivante;  car  c'est  précisément 
ce  qui  caractérisait  l'attentat,  et  qui  produisait  l'indignité ,  d'avoir 
agi   comme  étant   l'héritier   d'une   personne   encore   vivante,   et 
d'avoir  disposé  de  ses  biens  pendant  sa  vie  et  sans  sa  participation. 
Si  cependant  la  donation  était  d'un  effet  particulier,  comme  appar- 
tenant au  donateur,  il  n'y  avait  pas  lieu  à  l'indignité,  parce  que 
ce  n'était  plus  un  attentat:  car  on  ne  considérait  pas  comme  un 
crime  punissable  de  donner  le  bien  qui  ne  nous  appartenait  pas , 
leg.    ivni    aliénant  28 ,  ff.   de  contrah.   empt,   et  on  n'encourait 
d'autre  peine  que  de  voir  prononcer  l'inefficacité  de  la  donation  ou 
de  la  vente ,  à  cause  que  les  biens  pouvaient  être  revendiqués  par 
le  propriétaire.  Il  fallait  enfin  que  celui  qui  donnait  les  biens  con- 
nût avec  certitude  que  la  pei'sonne  à  qui  les  biens  appartenaient 
était  en  vie;  car  s'il  y  avait  eu  de  l'incertitude,  il  était  en  quelque 
façon 'excusable  j  aj-gum.  l.  4)  Cocl.  de  posllimin.  et  Tedemptis  ah 
hostihus  ;  comme  aussi  lorsque  le  successeur  présomptif  stipulait 
avec  les  créanciers  héréditaires  une  remise  de  partie  des  créances 
avant  que  l'hérédité  fût  déférée,   il  n'encourait  pas  l'indignité, 
leg.^,  §.  1  y ,  ff.  de pactls;  mais  il  faut  prendre  garde  que  si  la  dona- 
tion était  faite  par  son  héritier  présomptif,  l'indignité  ne  devait 
pas  avoir  lieu  ,  parce  que  le  vice  était  purgé,  comme  le  remarqtie 
Dumoulin,  sur  la  Coulume  de  Paris  ,  $.  lo,  glos.  3  ,  n"  6 ,  versic. 
sed  an  hoc  altentato.  Il  arrivait  assez  souvent  que  des  personnes 
qui  ne  pouvaient  pas  faire  des  libéralités  à  d'autres  personnes,  parce 
que  les  lois  les  déclaraient  incapables  de  recueillir,  prenaient  des 
détours  pour  éluder  et  frustrer  la  prévoyance  de  la  loi  ,  afin  de 
faire  passer  aux   incapables   les  biens   qu'on  voulait  leur  laisser. 
L'expédient  le  plus  ordinaire  était  de  choisir  une  personne  affidée, 
qui  était  instituée  ou  gratifiée  dans  le  testament ,  et  qui  était  char- 
gée verbalement  de  faire  passer  la  libérahté  sur  la  tête  de  la  i>er- 
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foane  incapable  que  le  testateur  voulait  gratiiier.  C'est  ce  que  les 
lois  ap^teUent  j^déi-commis  taci/e  ;  et  comme  cette  manière  était 
frauduleuse,  on  la  punissait  en  la  personne  qui  prêtait  ainsi  son 
ministère,  en  la  déclarant  indigne  de  la  libéralité  qu'elle  était 
chargée  de  rendre  à  la  personne  incapable.  Il  y  a  une  infinité  de 
textes  dans  le  droit  romain  qui  Tout  ainsi  décidé  ,  notamment  la 
loi  1  ,Jjf.  de  jure  fisci ,  la  loi  lo  et  la  loi  1 1  ,  ff.  de  his  quœ  ut 
indigii.  aufer. ,  et  cela  était  jadis  observé  dans  toute  la  France,  comme 
l'attestent  les  auteurs  et  les  compilateurs  des  arrêts  (i). 

Ce  qui  caractérisait  le  fidéi-coramis  tacite,  et  produisait  l'indi- 
gnité, c'était  lorsque  la  i^ersonne  qui  était  gratifiée  en  apparence, 
avait  été  chargée  verbalement  de  rendre  à  la  personne  incapable,  et 
qu'elle  s'y  était  engagée,  ou  par  écrit  privé,  ou  par  simple  pro- 
messe verbale  :  Siue  chirogi-aphuni  eo  nomine  dedent ,  sive  midâ 
polUcitatione  repromiserit ,  leg.  io ,  ff.  quœ  ut  indlgn.  aufer.  Car, 
si  le  fidéi-commis  était  exprimé  dans  le  testament  ou  codicille 
avec  le  nom  du  fidéi-commissaire  et  la  chose  qui  devait  être  ren- 
due ,  ce  n'était  plus  un  fidéi-commis,  et  l'indignité  n'était  pas 
encourue',  lag.  -^  j  ff-  de  jure  fisci ,  et  leg.  io3 ,fj.  de  leg.  /".  Non 
intelligilur  fraud^tii  legi  fecisse  qui  rogaius  est  paliïrn  resiiiuere , 
dit  la  loi  "h ,  ff.  de  jure  fiscï ,  ou,  comme  l'explique  la  loi  \oo  , 
ff.  de  leg.  i^.In  tacilis  fidei-cormnissis  fraus  legifierL  videlur  quo- 
iiens  quia  neque  teslamento  neque  codielllis  rogaretur,  sed  donies" 
Ucd  cautione  ,  vel  chirographo  obligaivt  se  ad  pnvsla?idu/n  fidei- 
comtiiissujn  ei  qui  capere  non  poiesi. 

Mais,  lorsque  le  testament  ou  le  codicille  imposaient  un  fidéi- 
commis  sans  exprimer  le  nom  du  fidéi-commissaire  ,  et  sans  dési- 
gner la  chose  qui  devait  être  rendue-,  ou  bien  quand  le  nom  du 
fidéi-commissaire  était  exprimé ,  et  que  la  chose  qui  devait  être 

(i)  Voyez  Code  N;ipolton  ,  art.  91 1. 
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rendue  irétalt  pas  expliquée ,  on  demande  si  c'était  le  cas  du 
lldéi-coniniis  tacite  en  fraude  de  la  loi ,  et  par  suite  un  niolif 
de  faire  prononcer  l'indignité.  La  loi  5  ,  Jf.  de  jim  fisci,  décide 
qu'il  n'y  avait  point  de  fidéi-commis  tacite  ,  ni  d'indignité ,  lorsque 
le  testateur  disait  ;  T^^'os  ivgo  j,  ut  in  eo  quod  à  vohis  petil  fidein 
'prœsieUs  peirjue  di'uin  ut  Jaciaiis  ?vgo.  On  ne  voit,  en  effet, 
dans  ces  termes  ,  ni  le  nom  du  fidéi-commissaire  ,  ni  la  chose  qui 
devait  être  l'endue.  Cependant,  le  jurisconsulte  Callistrate  dit  qu'il 
n'y  avait  point,  dans  ce  cas,  de  fidéi-commis  en  fraude  de  la  loi: 
Ideoque  dici  posse  ex  suprà  sciiptis  verhis  non  esse  legi  fraudem 
factani. 

La  loi  ilafidei  40,  ff.  dejiirefisci,  qui  est  du  jurisconsulte  Paul , 
semble  dire  tout  le  cojitraire  :  lia  fidei  hœredis  conimisit .-  ivgo 
fundurn  Tilio  des  de  quo  te  ir)gavL  Si  Titius  capere  non  possil,  non 
evitahii  hceres  pœnxini  taciti  fidei-commissi  :  non  enini  est  palcun 
relinquere  quod  ex  testamento  sein  Jion  potest ,  cwn  recitatum  est. 
Qiiemadniodiim  nec  ille  palàm  dat,  qui  ita  sciihit:  ingo  vos  hcBiedes 
in  eo  quod  à  pohis  petii  fidem  prœsietis  :  imo  in  pnore  specie  majo- 
rent fixiudem  excogitasse  videlur ,  qui  non  tantiun  legeni  circum- 
venii-e  voluit,  sed  etiani  intœpiviatio7iem  legis  quœ  circà  iacitwn 
fidei-  commissum  liabetun 

Cette  loi  décide  donc  qu'il  y  avait  un  fidéi-commis  tacite  en 
fraude  de  la  loi ,  et  par  conséquent  une  indignité ,  lorsque  le  nom 
du  fidéi-commissaire  n'était  pas  exprimé  dans  le  testament,  si  la 
chose  qui  devait  être  rendue  n'était  pas  expliquée  ,  et  qu'il  en  était 
de  même,  à  jilus  forte  raison,  lorsque  le  nom  du  fidéi-commissaire 
ni  la  chose  n'étaient  pas  expliqués  dans  le  testament, 

La  loi  120,  §.  1  ,  ff.  de  leg.  i". ,  décide  encore,  dans  le  cas  dut 
fidéi-commis  dont  la  chose  était  expliquée  dans  le  testament ,  mais 
non  le  nom  de  la  personne  qui  devait  recueillir,  que  si  le  grevé 
engageait  sa  parole  au  testateur  de  rendi-e  à  vine  personne  inca- 
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pable,  c'était  faire  fraude  à  la  loi,  et  que  le  grevé  était  réputé 
indigne. 

Il  faut  convenir  que  Vantinoviie  entre  la  loi  5  et  la  loi  40 , 
ff.  dejurefisci,  ne  saurait  être  plus  réelle,  ni  plus  claire;  les 
l)aroles  qui  composent  le  fidéi-commis  sont  absolument  les  mêmes: 
P^os  rogo  ut  eo ,  quod  à  vohis  petii  /idem  prœsteils  ,  dit  la  loi  40.  11 
n'y  a,  dans  l'un  ni  dans  l'autre  fidéi-commis,  aucune  circonstance 
qui  liuisse  sauver  la  contrariété  et  changer  l'espèce  ;  tout  ce  que 
l'on  trouve  de  plus  clans  la  loi  5  ,  Jp.  de  jurv  fmci ,  qui  n'est  pas 
dans  la  loi  40 ,  c'est  une  prière  réitérée ,  faite  aux  héritiers  par  le 
testateur:  Pei^ue  Deimi  utfacialin  l'ogo ,  mais  qui  n'ajoute  ni  ne 
change  rien  au  fidéi-commis ,  qui  demeure  toujours  le  niéma. 

On  avait  agité  la  question  de  savoir  si  l'héritier  étranger,  et 
pi'esque  inconnu  au  testateur,  n'avait  pas  encore  rendu  l'hérédité 
à  la  personne  incapable  ,  et  qu'il  en  eût  seulement  formé  le  dessein 
sur  les  conjectures  de  la  volonté  présumée  du  testateur,  d'avoir  des- 
tiné les  biens  à  une  personne  incapable,  on  le  considérerait  comme 
ayant  coopéré  à  un  fidéi-commis  tacite  en  fraude  de  la  loi.  Cette 
question  fut  jugée  pour  l'affirmutive  par  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris,  du  11  février  17  iG;  plaidant,  M.  Beaubois ,  pour  Louise 
Boncours ,  veuve  de  René  Seuret,  menuisier,  et  M.  le  Normand, 
pour  M.  Daniel-François  Soucanié ,  chanoine  de  l'église  collégiale 
de  Nesle  ,  sur  les  conclusions  de  M.  Joly  de  Fleury ,  avocat 
général. 

Charles  Seuret,  menuisier  à  Nesle,  avait  épousé  Marguerite 
Desmarels.  Les  enfans  qu'il  avait  eus  de  ce  mariage  étaient  prédé- 
cédés ,  et  il  ne  lui  restait  plus  que  des  petits-fils  mineurs.  Avant 
de  mourir,  il  fit  un  testament  olographe ,  le  25  février  1711  ,  qui , 
après  quelques  legs  pieux,  contenait  la  disi)osition  suivante  :  «  Quant 
»  à  mes  biens ,  ayant  fait  pour  mon  fils  et  ma  fille  défunts ,  conjoia- 
»  tement  avec  ma  femme,  tout  ce  que  nous  avons  pu  pour  les 
»  marier  et  doter ,  et  considérant  qu'il  nous  reste  peu  de  biens ,  je 
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»  lègue  à  mes  petils-enfans  chacun  5o  liv. ,  payables  par  mon  léga- 
»  taiie  universel,  ci-dessous  nommé,  lorsqu'ils  auront  atteint  clia- 
»  cun  Yà^e  de  vingt  ans,  sans  intérêt;  et,  pour  le  surplus  de  mes 
»  biens ,  -je  les  lègue  à  M*"  Daniel  Soucanié ,  chanoine  de  Nesle , 
»  que  je  nomme  pour  mon  légataire  et  exécuteur  de  mon  présent 
»  testament  »v 

te  sieur  Soucanié  forma  sa  demande  en  délivrance  du  legs, 
devant  le  bailli  de  Nesle.  Louise  Boncours,  veuve  de  René  Seuret, 
fils  du  testateur  ,  et  tutrice  de  ses  enfans  mineurs  ,  prétendit  que  le 
legs  universel  "était  un  fidéi-commis  tacite  en  faveur  de  la  veuve  du 
testateur  ,  qui ,  selon  les  règles  du  pays  couturaier  ,  ne  pouvait 
jîas  être  avantagée  par  son  mari ,  autrement  que  par  don  mutuel; 
et,  sur  ce  fondement,  elle  soutint  qu'avant  toutes  choses,  le  sieur 
Soucanié  devait  prêter  serinent  sur  le  fait  de  fidéi-commis. 

Par  une  première  sintence  du  bailli  de  Nesle ,  du  20  août ,  il 
fut  oi'donné  que  Louise  Boncours  défendrait  péremptoirement  à  la 
demande  en  délivrance,  et  que  cependant ,  par  provision  ,  le  sieur 
Soucanié  viendrait  affirmer  à  la  première  audience  si  le  prétendu 
legs  à  lui  fait  par  Charles  Seuret ,  était  sérieux  et  à  son  profit ,  s'il 
n'avait  fait  aucun  pacte  et  convention  avec  le  testateur  ou  avec  sa 
veuve,  et  si,  lors  dé  l'acceptation  du  legs,  il  n'avait  pas  eu  intention 
de  le  remettre  à  Marguerite  Desmavets,  veuve  du  testateur. 

Le  sieur  Soucanié,  dans  son  affirmation  ,  ne  se  conforma  pas  à 
ce  qui  lui  était  prescrit  jjar  la  sentence,  il  affirma  seulement  qu'il 
n'avait  jamais  fait  aucun  pacte  avec  le  testateur,  ni  avec  sa  veuve, 
au  sujet  du  legs  dont  il  était  question  ;  que  même  la  veuve  lui  avait 
dit  n'avoir  aucune  connaissance  de  ce  legs  ;  que,  dans  tous  les  cas, 
il  était  lé  maître  de  son  bien  ,  et  qu'if  pouvait  en  disposer  en  faveur 
de  qui  bon  lui  semblerait,  ajoutant' qu'il  n'avait  auti^e  chose  à 
dire  :  en  sorte  iqu'if  refusa  de  jurer  sur  le  fait  porté  par  la  sentence, 
si  loi's  de  l'acceptation  du  legs  ,  il  n'avait  pas  eu  l'intention  de  le 
remettre  à  Marguerite  Desmarets  ,  veuve  du  testateur. 


DES   TESTA  MENS.  i>9;l 

Par  une  seconde  sentence  ,  du  16  novembre  17  i5,  le  bailli  de 
Nesle  ordonna  que  la  ])récédente  serait  exécutée,  et  que  le  sieur 
Soucanié  viendrait  affirmer  à  raudiénce  prochaine,  si,  lors  de 
l'accepta  lion  quil  avait  faite  du  legs  iiniveTsel ,  il  n  avait  pas  eu 
l'intention  de  le  remetti'e  à  la  veuve  du  testateur ^  sinon  ,  et  à  faute 
de  ce  faire,  débouté  de  la  demande  en  délivrance  du  legs,  et  con- 
damné aux  dépens. 

Le  sieur  Soucanié  ayant  inlerjolé  appel  de  ces  deux  sentences 
au  bailliage  de  Saint-Quentin,  il  intervint  sentence  ,  le  îg  octobre 
J714,  par  laquelle  il  fat  dit  avoir  clé  mal  jugé  par  le  bailli  de 
Nesle  ;  et  réformant,  ayant  égard  à  l'afllrmatiou  du  sieur  Souca- 
nié ,  la  délivrance  du  legs  universel  fut  ordonnée ,  sauf  à  Louise 
Boncours  de  (juereller  le  testament  d'inofliciosilé. 

Sur  l'appel  de  cette  sentence  au  parlement ,  rajîpelante  disait 
pour  ses  moyens  que  dans  les  clauses  de  fidei-commis  lacil'è  ,  ce 
s?rmeut  était  indispensable  ,  et  que  les  juges  pouvaient  l'étendre 
autant  qu'ils  le  jugeaient  à  propos  pour  découvrir  les  circonstances 
capables  de  bien  caractériser  le  fidéi-commis  en  fraude  de  la  loi  , 
])ourvu  que  cette  extension  n'alLàt  pas  jusqu'à  gêner  la  liberté  du 
légataire  pour  l'avenir  ;  que  le  sieur  Soucanié  ne  refusait  de  se 
conformer  au  serment  prescrit  par  la  première  sentence  du  l)ailli 
de  Nesle ,  que  parce  qu'il  avait  pénétré  les  vues  et  l'objet  du  testa- 
teur, de  gratifier  indirectement  sa  femme,  et  parce  qu'il  avait  le 
dessein  de  s'y  conformer  ,  ce  qui  <;onstituait  1111  vrai  fîdéi-comniis 
tacite;  que  telle  était  la  dernière  jurisprudence,  par  l'arrêt  rendu 
avec  grande  connaissance  de  cause  sur  les  conclusions  de  M.  l'avo- 
cat-général  de  Lamoignon  ,  au  sujet  du  testament  de  la  dame  prin- 
cesse d'Isangbieu  ,  et  qu'api  es  cet  arrêt  célèbre  il  n'était  plus  pçr- 
mis  de  douter  qu'on  ne  pût  étenxlre  au-delà  du  pacte  et  de  la  cpu- 
venlion ,  la  formule  du  serment  déféré  au  légataire,  j^arce  q^e  le 
pacte  n'était  pas  le  seul  moyen  capable  de  caractériser  le  fidéi- 
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commis  tacite,  et  qu'il  suffisait  que  la  volonté  piésumée  du  testa- 
teur, connue  par  le  légataire,  se  combinât  avec  le  dessein  formé 
par  le  légataire  de  l'exécuter. 

Que  les  moindres  soupçons  suffisaient  pour  rendre  le  serment 
nécessaire.  Que  dans  l'espèce  de  ce  procès  il-  y  avait  de  fortes  cir- 
constances qui  faisaient  présumer  le  fidéi-commis  tacite  ;  que  ce 
langage  du  testateur ,  dans  son  propre  testament ,  faisait  assez  con- 
naître que  sa  veuve  était  le  seul  objet  de  sa  libéralité;  que  la  diffé- 
rence d'étcit ,  de  fortune  et  de  situation  qui  se  trouvait  entre  le 
testateur  et  le  légataire  ,  Iç  refus  même  du  sieur  Soucanié ,  de 
jurer  sur  l'intention  qu^il  y  avait  eue,  en  acceptant  le  legs,  de  le 
rendre  à  la  veuve  du  testateur  ,  personne  incapable  ;  tout  cela 
l^rouvait  suffisamment  qu'il  était  même  en  quelque  sorte  impos- 
sible que  le  legs  universel  en  question  ne  fût  un  fidéi-commis 
tacite. 

M.  l'avocat-général  dit  que ,  comme  il  y  avait  quelque  préfé- 
rence entre  l'affirmation  ordonnée  par  le  juge  de  Nesle,  et  celle 
déférée  au  sieur  abbé  de  Tliou  par  la  sentence  des  requêtes  du  palais, 
confirmée  par  l'arrêt  du  prince  d'Isanghien  ;  il  croyait  nécessaire  pour 
rendre  la  jurisprudence  uniforme  ,  d'ajouter  à  la  formule  d'affir- 
mation ,  prescrite  par  le  bailli  de  Nesle ,  la  formule  du  serment  , 
déféré  par  la  sentence  des  requêtes  du  palais.  Que  les  parties  ne 
le  demandaient  pas  ,  mais  qu'il  était  de  son  devoir  de  le  requérir, 
«'agissant  de  l'intérêt  des  mineurs. 

L'airêt  qui  intervint  le  ii  février  1716 ,  porte  :  «  Notre  Cour, 
»  sans  avoir  égard  à  la  requête  de  la  partie  de  Beaubois ,  afin  de 
7)  faire  preuve  que  la  veuve  est  en  possession  de  tous  les  effets  de 
»  la  succession ,  dont  est  question,  en  tant  que  touche  l'appel  inter- 
»  jeté  des  sentences  du  bailliage  de  Saint-Quentin  ,  a  mis  et  met 
»  l'appellation,  et  ce  dont  a  été  appelé  au  néant;  émendant , 
»  ordonne  que  les  sentences  du  bailli  de  Nesle  seront  exécutées. 
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f)  Et  faisant  droit  sur  la  requête  du  procureur-général  du  roi , 
»  ordonne  que  la  partie  de  le  Normand  aura  délivrance  du  legs 
*  universel,  par  le  testament  olographe  du  défunt  Caries  Seuret  , 
»  en  affirmant  néanmoins  ,  par  la  partie  de  le  Normand  en  per- 
»- sonne  à  l'audience,  devant  le  bailli  de  Nesle ,  que  lorsqu'elle  a 
.  »  accepté  le  legs  universel,  dont  il  est  question  ,  elle  l'a  accepté 
»  pour  elle ,  et  n'avait  pas  intention  de  le  restituer  à  ladite  veuve 
»  en  tout  ou  en  partie ,  laquelle  affirmation  la  partie  de  le  Normand 
»  sera  tenue  de  faire  dans  huitaine  du  jour  de  la  signilication  , 
»  qui  sera  faite  du  présent  arrêt ,  sinon  et  à  faute  de  ce  faire  dans 
»  ledit  temps ,  et  icelui  passé,  en  vertu  du  présent  arrêt  et  sans  qu'il 
»  en  soit  besoin  d'autre  ,  la  partie  de  le  Normand  demeurera 
»  déchue  du  legs  universel ,  dont  est  question ,  tous  dépens  entre 
»  les  parties  compensés  ». 

Pour  nous  recueillir  en  peu  de  paroles  sur  ce  que  nous  avons 
remarqué  ,  afin  de  connaîtie  ce  qui  était  nécessaire  pour  consti- 
tuer jadis  un  fidéi-commis  tacite  ,  et  se  rencontrer  dans  le  cas 
de  l'indignité  ;  nous  disons  premièrement  que  quand  le  fidéi-com- 
rais  était  exprimé  dans  le  testameiit  ou  codicille,  et  que  le  nom  du 
fidéi-commissaire  ou  la  chose  qui  devait  èlre  rendue,  n'étaient 
pas  exprimés  ,  ou  que  l'explication  de  l'un  et  de  l'autre  manquait , 
il  était  nécessaire  pour  encourir  l'indignité  qu'il  y  eût  des  preuves 
que  l'héritier  ou  le  légataire  s'étaient  chargés  de  rendre  le  fidéi- 
commis  ^  autrement  le  iidéi- commis  était  simplement  caduc  et 
comme  non  écrit  ,  et  le  grevé  ne  devait  pas  être  déclaré 
indigne. 

En  second  lieu,  quand  le  fidéi  -  conunis  n'était  point  exprimé 
dans  le  testament  ou  codicille,  et  qu'il  avait  été  fait  verbalement, 
ou  par  quelque  écrit  privé  séparé  du  testament  ou  dU  codicille,  il 
n'était  pas  nécessaire  qu'il  y  eût  des  preuves  que  l'héritier  ou  le 
légataire  grevé  de  rendre ,  avaient  engagé  leur  foi  au  testateur  ou 
au  fidéi-commissaire  d'accomplir  la  prière  du  testateur,  il  suffisait 
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qu'il  j-  eut  preuve  de  la  charge  imposée  par  le  lestai eur  de  rendre 
à  une  pei-sonne  incapable ,  afin  que  l'indignité  dût  être  déclarée, 
que  les  bieiis  dussent  èti-e  ôtés  au  grevé  pour  être  adjugés  aux  suc- 
cesseurs «ô  mjfe*?^,  s'il  s'agissait  de  riié  redite;  et  s'il  était  ques- 
tion d'un  legs  dont  un  tiers  avait  été  chargé  de  lidéi  -  commis  , 
ce  leg» devait  demeurer sdans  l'hérédité  à  cause  de  l'indignité  du 
légataire. 

En  troisième  lieu,  lorsqcfts  le  fidéi-commis  n'était  point  exprimé 
dans  le  testament  ou  codicille,  quoiqu'il  n'y  eûit  point  de  charge  de 
rendre  imposée  verbalement  ni  autrenaent,  ni  de  promesse  ou  engage- 
ment pris  par  l'héritier  avec  le  testateur  ou  avec  le  fidéi-commissaire 
incapable  ;  toutefois  si  l'héritier  ou  légataire  pénétrant  dans  les  vues 
et  dans  l'intention  du  testateur,  qu'il, ne  faisait  l'institution  ou  le 
legs  que  jjour  faire  passer  les  biens  en  la  msàïi  de  la  personne 
incapable^ «n  devait  encourir  l'indignité,  et  l'héritier  ou  le  légataire 
devaient  être  privés  du  finit  de  la  libéralité.  11  devait  même  être 
indifférent  que  lé  dessein  de  rendre,  selon  l'intention  présumée  du 
testateur,  fût  foriiié.lors  de  l'acceptation ,  ou  postérieurement  même 
lors  de  l'arrêt  qui  intervenait  sur  le  jugement' de  la  contestation  , 
comme  l'a  formellement  préjugé  l'arrêt  du  pai^leraent  de  Paris,  du 
1 1  février  ij  iG  ,  que  nous  avons  rapporté  ci  -dessus  ,•  parce  qu'en 
quelque  temps  que  le  dessein  de  rendre  à  la  personne  incapable 
fut  formé  par  l'héritier ,' pour  exécuter  l'intention  présumée  du 
testateur ,  il  se  combinait  avec  cette  volonté  présumée  et  cousti- 
tuaitun  vu'ai  fidéi'-coinmis  tacite ,  pai'ce  que  l'héritier  se  prêtait  aux 
vues  illégitimes  du  testateur,  et  qu'il  concourait  avec  lui  pour  éluder 
la  défense  de  la  "loi.  Voilà  pourquoi  il  se  rendait  complice  de  la 
fj'aude  ,  et  qu'il  méritait  d'être  déclaré  indigne. 

.  ,Eil  qimtrièins  lieu ,  dans  le  même  cas  où  le  fidéi-commis  n'était 
point  explimé  dailis  le  testament  ,  et  que  le  .testateur- n'avait  point 
chargé  verbakment  ni  AUtremenit  l'héritier  ou  le  légatairp  de  ren- 
dre les  biens  à  une  personne  incapable,  il  n'y  avait  point  d'indi- 
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gnité,  quoique  l'on  se  trouvât  dans  certaines  circonstances  délicates, 
qui  pouvaient  faire  naitre  des  soupçons  que  l'intention  du  testa- 
teur avait  été. que  ses  biens  parvinssent  à  une  personne  incapable, 
parce  qu'on  ne  devait  point  détruire  ni  rendre  inutiles  les  dispo- 
sitions testamentaiies  sur  de  simples  soupçons  ,  soit  que  l'on  con- 
sidérât les  règles  du  droit  romain  ou  nos  usages;  ce  point  est  l'un 
de  ceux  qui  furent  jugés  par  l'arrêt  du  8  août  lySS  ,  dout  nous 
avons  parlé  ci-dessus  ,  rendu  au  parlement  de  Toulouse  ,  en  la 
première  chambre  des  enquêtes ,  au  rapport  de  M.  de  Yiguerie,  entre 
le  sieur  de  Sabran  ,  capitaine  ,  et  le  sieur  Périer ,  banquier  de 
^Montpellier. 

M.  de  Sabran  ,  conseiller  en  la  coui-  des  Aides  de  Montpellier  , 
avait  entretenu  une  concubine  pendant  long- temps,  et  en  avait 
eu  plusieurs  enfans  illégitimes,-  il  fit  son  testament  le  ii  janvier 
1736,  par  lequel  il  légua  une  somme  de  4000  liv.  au  sieUr  Pierre  de 
Sabran,  capitaine  d'infanterie  _,  son  frère  ;  et  autres '4000  liv.  à 
chacun^e  ses  enfens  naturels ,  qu'il  avait  eus  de  sou  commerce  avec 
la  demoiselle  Robin,  et  il  institua  liéritier*universel  le  sieur  Fran- 
çois Périer,  banquier  de  Montpellier ,  homme  riche ,  avec  lequel 
néanmoins  il  n'avait  aucune  liaison  dé  parenté  ni  d'amitié.  Il 
était  même  prétendu  qu'il  était  inconnu  au  testateur. 

Le  sieur  de  Sabran,  conseiller,  étant  mort  dans  cette  volonté , 
la  demoiselle  Robin,  sa  concubine^  s'empara  des  clefs  de  la  mai- 
son, des  papiers  et  des  effets  de  la  succession  y  et  le  sieur  Périer 
conveiiait  qu'elle  en  était  demeurée  nantie  depuis  le,  18  janvier, 
jour  du  décès  du  testateur,  jusqu'au  25  mai  lySG,  jour  de  la  clôture 
de  rinventaire ,  qui  avait  été  commencé  le  21  mars  de  la  même 
année;  la  possession  des-  effets  héréditaires  et  des  papiers  domes- 
tiques, était  encore  constafeîepar  iin  procès -.verbal  du  5o  juillet 
I7S8.  ;  " 

Le  sieur  de  Sabran,  capitaine,  demanda,  devant  le  sénéchal 
de     Montpellier  ,    la    cassation    du    testament    de  son   frère  ,    et 
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la  maintenue  en  tous  les  biens  avec  restilutlon  des  fruits,  pré- 
tendant que  le  sieur  Périer ,  héritier,  ne  faisait  que  prêter  le  nom 
à  la  demoiselle  Robin  et  à  ses   enfans  illégitimes,  xjui  étaient  le 
véiitable  objet  de  la  libéralité  du  testateur;  et  subsidiairement  il 
demanda  d'être  reçu  à  la  preuve  de  plusieurs  faits.  Il  fit  ensuite 
ouïr  catliégoriquement  le-  sieur  Périer ,  et  par  sentence  le  sénéclial 
permit  la  preuve  de  certains  faits  seulement;  le  sieur  de  Sabran 
interjeta  appel  au  parlement  de  Toulouse,   il  prétendait  que  le 
fidéi-commis  tacite  était  suffisamment  prouvé  par  les  circonstances; 
et  en  tout  événement  il  demanda  d'être  admis  à  la  preuve  des  faits 
par  lui  soutenus  et  autres  afférans.  Il  soutenait,  d'après  Doniat,  des 
Lois  civiles,  liv.  5  ,  des  Suhstilutions ,  titre  5 ,  sect.  3 ,  n"  7  ,  que  par 
notre  usage  d'alors  le  fisc  ne  devant  pas  pi'ofiter  des  biens  qui  faisaient 
la  matière  d'un  fidéi-commis  tacite,  et  qu'étant  déférés  aux  héritiers 
ah  intestat,  on  ne  devait  pas  exiger  des  successeurs  ah  intestat  une 
preuve  aussi  forte ,  que  celle  qui  était  exigée  par  le  droit  romain 
à  l'égard  du  fisc  qui  n'était  nullement  favorable,  comme  Je  déci- 
dait la  loi  \o  ,  ff.  de  juhfisci ,  et  qu'on  était  par  cette  raison  plus 
réservé  dans  le  droit  romain  ,  qu'on  ne  l'était  en  Finance  pour  la 
preuve  des  fidéi-commis  tacites. 

Cela  posé ,  il  disait  que  les  circonstances ,  qui  se  rencontraient 
dans  ce  procès,  devaient  suffire  pour  opérer  la  cassation  du  testa- 
ment, comme  contenant  un  fidéi-commis  tacite,  en  faveur  de  la» 
concubine  et  des  enfans  bâtards  du  testateur.  La  px'emière  était 
prise  de  ce  que  le  sieur  Périer  convenait  dans  ses  réponses  cathé- 
goriques  qu'il  était  entièrement  étranger  et  inconnu  à  M.  de  Sabran, 
testateur  ;  qu'il  n'avait  jamais  eu  aucune  liaison  avec  lui ,  qu'ainsi 
la  parenté  ni  l'amitié  ne  pouvant  pas  avoir  donné  lieu  à  une  insti^ 
tulion  faite  en  faveur  du  sieur  Périer,  il  ne  pouvait  être  considéré 
que  comme  une  personne  interposée,  du  ministère  de  laquelle  le 
testateur  s'était  servi  pour  faire  passer  ses  biens  a^•ec  sûreté  sur  la 
têle  de  sa  concubine  et  de  ses  enfans  illégitimes. 
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La  seconde  élait  prise  de  ce  qu'il  était  prouvé  juridiqucîment 
par  un  procès -verbal,  et  qu'il  était  même  convenu  par  le  sieur 
Péiier  que  la  demoiselle  Robin  s'était  emparée  des  clefs  de  la  mai- 
son ,  des  pai)iers  et  des  effets  héréditaires ,  et  qu'ils  étaient  demeu- 
rés en  son  pouvoir  depuis  le  décès  du  sieur  de  Sabi'aji ,  arrivé  le 
iH  janvier  1736  ,  jusqu'au  25  mai  de  la  même  année,  qu'elle  con- 
tinua même  d'en  demeurer  nantie  jusqu'à  ce  que  le  sieur  de  Sabran 
eût  formé  l'instance  *en  cassation  du  testament  contre  le  sieur 
Périer,  laquelle  possession  et  détention,  du  consentement  du  moins 
tacite  de  l'héritier  institué,  éttiit  une  circonstance  sufîisante  pour 
prouver  le Tidéi -commis  tacite  ,  et  que  le  sieur  Périer  n'était  que 
le  préte-nom  de  la  demoiselle  Robin  et  de  ses  enfans  illégitimes, 
suivant  Barry ,  de  Siiccessinnib. ,  lib.  i  ,  tit.  8  ^  n"  14;  Bartole  et 
autres  auteurs.  La  tradition  des  clefs  ,  des  papiers  et  titres  domes- 
tiques,  était  le  symbole  de  la  restitution  de  l'entière  hérédité  ,  qui 
par -là  avait  été  faite  en  faveur  des  personnes  incaj^ables  ,  aux- 
quelles le  testateur  avait  destiné  sa  succession  ;  car  la  loi  67  ,  ff, 
ad  S.  C.  Trehell. ,  décidait  qu'afin  qu'une  hérédité  fut  censée  resti- 
tuée ,  il  n'était  pas  nécessaire  d'être  mis  en  possession  de  tous  les 
biens  héréditaires  :  Restituta  hœreditas  videtnr  aiit  reipsâ  ,  si  forlè 
■pasHus  est  hœres  possideri  res  hœreditarias ,  vel  tolas  ,  vel  cdiqnas 
tai-um  ,  hâc  menle  lit  vcllet  restiluere ,  et  illi  susvipere. 

La  troisième  circonstance  était  prise  des  variations  et  des  con- 
tradictions que  le  sieur  de  Sabian  disait  se  trouver  dans  les 
réponses  cathégoriques  du  sieur  Périer,  lesquelles  fournissaient  im 
argument  très- fort  de  l'intention  qu'il  avait  de  laisser  les  biens  à 
la  demoiselle  Robin  et  à  ses  enfans  illégitimes ,  n'ayant  affecté  de 
répondre  d'une  manière  abscui'e  et  ambiguë,  que  pour  cacher  la 
vérité;  cependant  le  sieur  de  Sabran  soutenait  qu'il  devait  en 
tirer  de  grands  avantages  ,  et  que  l'on  devait  prendre  les  variations 
et  L^s  ambiguités  du  sieur  Périer  coi^xme  un  av?u  tacite  ,  suivant 
la  loi  11,  ^.  y,ff'  de  interrogat.  in  jure  faciendis.  JSihil  inlerest 
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negel  quis ,  an  taceal  inienvgalus ,  an  ohaciCm  responcieal ,  ut  incer- 
tiini  cUniitlal  intenvgatorem. 

M.  de  Vigueiie  ayant  rapporté  le  prçcès  sur  le  bureau ,  les  juges 
se  trouvèrent  partagés  en  opinions  :  M.  de  Viguerie  était  d'avis 
d'ordonner  une  preuve  ,  et  M.  de  Bonnemain ,  compartiteur,  était 
au  contraire  d'avis  d'adjuger  l'hérédité  au  sieur  de  Sabran,  sur  les 
preuves  résultantes  des  actes  du  procès.  Le  partage  fut  vidé  selon 
l'avis  de  M.  de  Viguerie;  et  il  fut  ordonné -par  l'arrêt  du  8  août 
1.708,  qu'avant  dire  droit ,  demeurant  les  aveux  et  actes  du  procès, 
le  sieur  de  Sabran  ferait  la  preuve  des  faits  par  lui  coartés ,  pour , 
cette  preuve  faite  en  tout  ou  en  partie ,  être  ordonné  ce  qu'il 
appartiendrait  ,•  l'arrêt  réserva  encore  au  sieur  de  Sabran  de  coar- 
i<i?de  nouveaux  faits  par  requête. 

Nous  pensons  que  les  juges  qui  vidèrent  le  partage  prirent  le 
parti  le  plus  conforme  aux  l'ègles  ;  car  la  qualité  d'étranger  et 
même  d'inconnu  au  testateur,  quoiqu'elle  se  trouvât  jointe  à  cette 
autre  circonstance,  que  le  testateur  avait  laissé  une  concubine  et 
des  enfans  bâtards  ,  ne  devait  pas  être  regardée  comme  suffisante 
pour  prouver  le  fidéi-comniis  tacite  ,  vu  que  la  loi  11,  Cocl.  de 
/icened.  instit. ,  permettait  d'instituer  héritier  une  personne  étran- 
gère et  absolument  inconnue,  extraneuni  et penitàs  incognlLiitn ;  &\. 
que  le  testateur  avait  pourvu  dans  son  testament  aux  alimens  de 
ses  enfans  bâtards,,  en  léguant  à  chacun^  une  soinme  de  4000  liv. , 
d'autant  mieux  que  la  loi  ^5 ,  ff.  de  Iiis  quœ  ut  indign.  aufer. , 
décidait  textuellement  que  la  qualité  d'étranger  ,  jointe  avec  la 
parenté  au  premier  degré  de  la  pei'sonne  prohibée  et  incapable  , 
suivant  les  règles  de  l'ancien  droit  romain,  ne  suffisait  pas  pour 
établir  la  preuve,  ou  une  présomption  légale  du  fidéi- commis 
tacite. 

Il  est  vrai  que  la  circonstance  prise  de  ce  que  la  concubine 
s'était  emparée  des  clefs  de  la  inaison ,  des  jiapiers  et  des  effets  du 
défunt,  avait  quelque  chose  de  bien  séduisant;  car  cette  posses- 
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sion  ,  connue  de  l'héritier  sans  qu'il  s'en  fût  plaint  et  qu'il  eiU 
formé  aucune  action  contre  la  concubine  ,  semblait  justifier  la 
fraude  par  l'événement ,  et  que  c'était  le  cas  de  dire  ,  avec  les 
auteurs,  que  quand  une  personne  incapable  se  trouvait  possétlei* 
les  biens  du  testateur  ,  par  le  fait  ou  le  consentement  do  l'hérilier  , 
il  n'en  fallait  pas  davantage  pour  prouver  ou  faire  présumer  ex 
efe/z/M  le  fidéi- commis  tacite,  et  le  complot  de  fraude  concerté 
entre  le  définit  et  l'héritier;  mais  dans  cette  espèce,  le  sieur  Périer 
ofl'rait  de  jurer  décisoirenient  que  le  testateur  ne  l'avait  clmrgé 
d'aucun  lidéi-commis  ,  et  que  lui  ,  héritier ,  n'avait  fait  aucun 
pacte  ni  promesse  au  testateur,  ni  îu  la  concubine  ou  à  ses  enfans 
illégitimes ,  qu'il  voulait  garder  les  biens  pour  lui  ,  et  qu'il  n'avait 
jamais  formé  le  dessein  ni  eu  l'intention  de  les  rendre  à  la  concu- 
bine ni  aux  bâtards  ;  qu'enfin  si  la  concubine  s'était  emparée  des 
clefs  et  des  effets  héréditaires,  c'était  sans  le  consentement  exprès 
ni  tacite  du  sieur  Périer ,  institué  ,  que  ces  effets  avaient  été  com- 
pris dans  l'inventaire ,  coinme  faisant  partie  de  l'hérédité  appar- 
tenante au  sieur  Périer  ,  et  que  son  dessein  était  de  se  les  faii'e 
restitue!'  :  l'entreprise  de^  concubine  n'étant  pas  ca])able  do  faire 
perdre  à  l'héritier  le  fruit  d'une  institution  sérieuse  et  exempte  de 
toute  fraude  contre  la  disposition  des  lois.  ■'<'. 

L'arrêt  jugea ,  à  la  vérité  ,  que  ces  circonstances  ne  formaient 
pas  une  preuve  ni  des  présomptions  suffisantes;  mais  il  jugea  ea 
même  temps  que  les  présomptions  qui  en  résultaient  étaient  con- 
sidérables ,  et  que  pour  peu  qu'elles  fussent  aidées  par  la  preuve 
de  quelques  autres  faits  ,  la  preuve  pouvait  devenir  complète  et 
concluante;  puisque  l'arrêt  réservait  lesaveux  et  les  actes  du  procès,, 
et  qti'en  admettant  le  sieur  de  Sabran  à  la  preuve  des  faits  qu'il, 
avait  soutenus,  et  encore  de  ceux  qu'il  pourrait  coarier  pa.v  requête'^! 
il  ajoutait,  en  tei-nies  remarquables  , /}o?(!/-j  ladite  preuve  J aile  e?i 
font  ou  en  partie,  être  ordonné  ce  quil  apparliendni  ,  termes  qui 
iaidiquent  que  le  iiem-  de  Sabran  n'avait  pas  besoin  de  prouver  tons 
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CCS  faits;  mais  qu'il  lui  suffisait  d'en  prouver  quelques-uns  ,  qui, 
se  combinant  avec  les  présomptions  résultantes  des  circon- 
stances ,  fussent  capables  de  former  une  preuve  ou  une  présomption 
légale. 

L'arrêt ,  que  nous  venons  de  rapporter ,  qui  jugea  une  des  questions 
l«s  plus  importantes  sur  la  preuve  du  fidéi-commis  tacite,  nous  donne 
occasion  d'éclaircir,  dans  cet  endroit,  quel  était  le  genre  de  preuves 
nécessaire  ou  suffisant  pour  constater  un  fidéi-commis  taciteen  fraude 
de  la  loi.  Nous  venons  de  voir,  dans  la  loi  iS  ,  jf.  de  7ns  quœ  ut 
indign.  anfer.  ,\xr\e  règle  négative  sur  cette  matière;  c'est-à-dire,  que 
la  parenté  au  pi-emier  degré  en  ligne  directe  de  l'iiéi-itier  institué 
avec  la  personne  incapable  prohibée,  ne  suffisait  pas  pour  prouver 
ou  faire  présumer  le  lidéi-commis  tacite.  Taciti fidei-commissi  sus- 
picionem,  sola  ratio paternœ  affectionis  non  adniittit ,  disait  cette  loi; 
mais  sous  l'ancienne  monarchie  on  pensait  tout  autrement,  car 
Jes  ordonnances,  notamment  celle  de  1549,  qui  défendirent  de 
faire  des  libéralités  à  certaines  personnes  ,  comprirent  les  personnes 
interposées;  et  les  auteurs  et  les  arrêts  avaient  unanimement  décidé 
que  l'on  devait  regarder  comme  personnes  interposées  par  une 
présomption  de  droit ,  celles  qui  se  trouvaient  parentes  en  ligne 
directe  des  incapables. 

La  loi  3,  §.  3 ,  jf]  de  Jure  fisci ,  donnait  des  règles  affirmatives 
pour  faire  connaître  quel  était  le  genre  et  la  nature  des  preuves 
pour  établir  le  fidéi-commis  tacite  :  Taciia  auiem  fidel-comniissa 
SIC  deteguntur ,  si  proferaiur  chirogniphum  ,  quo  se  cavisset  cujus 
fides  eligitur ,  quod  ex  bonis  defuncti  perveneril  restilutunim ,  sed 
ex  aliis  pinhaiionihus  nianifestissimis  idem  fit  ;  c'est-à-dire,  que 
la  preuve  du  fidéi-commis  tacite  pouvait  se  faire  par  l'écrit  que 
l'héritier  avait  fait^  pour  s'engager  à  rendre  à  l'incapable  ce  qu'il 
recevrait  du  testateur  ,  et  par  toutes  les  autres  espèces  de  preuves 
manifestes. 

Quoi  qu'en  ai  t  dit  Domat,  c/e*  Lois  civiles,  \i\.  5 ,  des  Substitutions, 
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til.  5  ,  sect.  3  ,  n.  7,  qu'en  France  on  devait  êli-e  moins  réservé  à 
l'égard  des  preuves,  à  cause  que  les  biens  ôtés  aux  indignes  étaient 
adjugés  aux  successeurs  ah  intestat,  qui  étaient  plus  favorables  que 
ne  l'était  le  fisc  auquel  les  lois  romaines  adjugeaient  ces  biens,  il  ne 
fallait  pas  paiini  nous  de  moindres  preuves  pour  les  héritiers  ah 
intentai^  que  le  droit  romain  n'en  exigeait  à  l'égard  du  fisc;  car  ce 
n'était  pas  par  la  faveur  des  personnes  que  l'on  devait  régler  la  nature 
des  preuves,  parce  qu'on  ne  jugeait  point  dans  ces  occasions  les  per- 
sonnes, mais  les  procès,  que  sans  examiner  si  les  personnes  étaient 
favorables  ou  non ,  l'objet  du  juge  était  de  chercher  la  vérité  sur-tout 
dans  les  faits  ;  et  cette  vérité  qui  était  indépendante  de  la  qualité 
des  parties  ne  pouvait  être  connue  que  iiar  les  preuves  qui  étaient 
conformes  aux  règles  établies  par  les  lois  qui  étaient  toujours  les 
mêmes,  et  qui  ne  variaient  jamais,  malgré  la  différence  des  per- 
sonnes intéressées.  En  user  autrement,  c'eût  été  tout  soumettre  k 
l'empire  de  l'arbitraire,  s'exposer  à  faii-e  des  injustices  en  transférant 
aux  successeurs  ah  intestat  des  dispositions  sous  le  prétexte  du  fidéi- 
commis  tacite,  sur  des  preuves  ou  des  présomptions  équivoques.  Il 
fallaildonc  jadis  parmi  nous  tout  comme  chez  les  Romains,  des  preuves 
ou  du  moins  des  présomptions  manifestes  comme  l'a  remarqué  Cujas, 
sur  la  loi  2.^,ff'.  de  his  quœ  ut  indign.  aiifer.,  lih.  14,  respons.  Papi- 
niani.  On  peut  voir  à  cet  égard  Antoine  Gomés ,  ad  L.  tauii  g  ,n°  2i^ 
et  suivans,  où  cet  auteur  explique  les  manières  par  lesquelles  on 
prouvait  un  fidéi-commis  tacite. 

Nous  avons  vu  plusieurs  cas  oii  l'indignité  était  encourue  par  le 
fait  de  l'héritier  ou  du  légataire.  Voyons  présentement  les  cas  où 
l'indignité  avait  lieu  par  leur  négligence.  D'abord  on  devait  déclarer 
indigne  celui  qui  avait  laissé  mourir  le  défunt  par  sa  négligence  et 
par  sa  faute.  Q^ui  vumifestissiinè  comprohatus  est  id  egisse,  ut  per 
negligentiavi  et  culpaui  suani  millier  à  quâ  hœres  iiistilutiis  est , 
niorerelur,  l.  S,J/]  de  his  quœ  ut  indigti.  aufer.,  comme  s'il  lui  avait 
laissé  manquer  de  secours  dans  sa  maladie;  s'il  avait  refusé  ou 
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négligé  de  lui  doniipr  des  alimens  dans  uue  nécessité  pressante, 
parce  que  neccwe  vkletur  qui  alimenta  denegat ,  leg.  4 ,  jj\  de 
agnoscefid.  et  alend.  liberis  ;  si ,  par  son  secours ,  pouvant  le  tirer 
des  mains  de  ses  assassins ,  il  avait  négligé  ou  refusé  de  lui  donner 
ce  secours.  Tous  ces  cas  étaient  renfermés  dans  la  décision  générale 
de  la  loi  o  ,  ff.  de  his  quœ  ut  indignis  aufer.  Il  en  était  de  même 
lorsqu'un  frère,  instruit  du  complot  formé  contre  son  frère  ,  de  lui 
ôter  la  vie  ,  ne  l'avait  pas  révélé  ;  la  loi  2  ,  jf.  ad  leg.  promp.  de 
p'arricidiis ,  le  déclarait ,  en  quelque  façon  ,  complice  du  crime , 
avec  cette  différence  néanmoins  qu'il  ne  devait  être  puni  que  par 
la  rélégation  ;  mais  il  devait  être  déclaré  indigne  de  la  succession  du 
meïirtri ,  auquel  il  pouvait  conserver  la  vie  en  révélant  le  com- 
'])lot,-  IMomac ,  sur  la  loi  1,  Cod.'uhi  causœ  fiscales  vel  divinœ 
doinus.  Il  3^  avait  même  lieu  de  déclarer  l'indignité  contre  tout 
autre  que  le  frère  ,  qui  ,  faute  de  révéler  la  conspiration ,  donnait 
occasion  au  meurtre  du  défunt ,  parce  qu'il  était  la  cause  de  sa 
mort ,  par  sa  faute  et  par  sa  négligence. 

La   novelle    ii5,  chap.    3,    §.    12,  déclarait  aussi  indignes  les 
enfans  et  les  collatéraux ,  même  les  étrangex's  qui  étaient  appelés  par 
testamentpour  recueillir  des  libéralités,  lorsqu'ils  négligeaient  de  faire 
soigner  leurs  parens   ou   bienfaiteurs,   qui  étaient  dans  l'état  de 
fureur  ou  de  démence  ;  si  le  furieux  recouvrait  son  bon  sens,  il 
pouvait  exbéréder  et  priver  même  de  la  légitime  ses  enfans  qui 
l'avaient  négligé  dans  son  accident  ,  comme  ingrats  et  indignes  ;  et 
si  un  étranger,  par  commisération  envers  celui  qui  était  tombé  dans 
la  fureur,  après  avoir  sommé  et  interpellé ,  par  acte ,  les  enfans  ou  les 
autres  successeurs  ab  intestat  ou  testamentaires,  et  qu'ils  eussent 
négligé  ou  refusé ,  l'avait  retiré  dans  sa  maison ,  et  qu'il  en  eût 
pris  soin  jusqu'à  sa  mort,  lui  fournissant  toutes  les  choses  néces- 
saires à  la  vie,  la  succession  de  ce  défunt  pouvait  être  déférée  à  cet 
étranger,  à  l'exclusion  des  enfans  et  des  aulies  héritiers  ah  intestat 
ou  testamentaires,  et  néanmoins  les  legs   contenus  dans  le  testa- 
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ment  devaient  alors  êti-e  exécutés,  de  même  que  toutes  les  autres 
dispositions  particulières  du  testament.  Ferrière ,  sur  cette  no- 
velle  1 1 5  ,  chap.  3  ,  nomb.  28  ,  a  pensé  que  l'hérédité  ne  devait  pas 
être  déférée  à  l'étranger  ,  et  qu'il  ne  devait  prétendre  qu'au  rem- 
boursement de  ses  avances  ;  cependant  la  disposition  de  cette  loi 
était  très-sage  et  très-équitable,  parce  que,  si  les  héritiers  testamen- 
taires ou  ab  intestat  n'avaient  pas  été  privés  de  la  succession  et  des 
libéralités  qui  leur  avaient  été  faites,  leur  ingratitude  restait  impu- 
nie, et  il  en  résultait  unt?  espèce  d'attra.it  qui  les  aurait  portés  natu- 
rellement au  mépris  et  à  la  négligence  envers  leur  pavent  et  leur 
bienfaiteur. 

U  était  ordonné,  par  la  novelle  1 ,  chap.  1 ,  §.  1 ,  et  par  l'Auth. 
hoc  amplius ,  Cod.  de  fidei-commiss. ,  que  l'héritier  qui  n'exécutait 
pas  la  volonté  du  défunt  dans  l'an  depuis  le  temps  qu'il  en  avait 
été  interpellé  par  le  juge,  fût  privé  de  l'iiérédité,  sauf  la  légitime 
qu'il  pouvait  retenir^  et  ce  qui  était  ôté  à  l'héritier  était  déféré,  à 
la  chai'ge  d'exécuter  ce  que  le  défunt  avait  ordonné ,  premièrement 
aux  substitués,  s'il  y  en  avait,  sinon  aux  cohéritiers  ou  au  fidéi- 
commissaire  ou  légataire  universel ,  ou  bien  à  celui  des  fidéi-com- 
missaires  qui  avait  la  plus  grande  portion  ou  des  légataires  auxquels 
le  testateur  avait  laissé  un  plus  fort  legs,  ou  bien  à  tous  les  légataires 
qui  voulaient  accepter  et  accomplir  la  volonté  du  défunt,  scion  le 
rang  et  l'ordre  dans  lequel  ils  avaient  été  nommés  dans  le  testament, 
et  à  défaut  de  toutes  ces  personnes  ,  elle  était  déférée  au  fisc  ;  mais 
les  eufans  justement  exhérédés  n'y  étaient  pas  admis. 

Toutefois,  afin  que  cette  privation  pût  êlre  déclarée,  il  fallait 
que  la  volonté  du  défunt  ne  fut  pas  contre  les  bonnes  moeurs  ,  ou 
du  nombi'e  des  choses  que  la  loi  défendait,  ou  dont  elle  dispensait; 
voilà  pourquoi  un  héritier  ne  tlevait  pas  être  privé,  par  indi- 
gnité, de  l'hérédité ,  sons  prétexte  qu'il  n'avait  jjas  accomj)li  ce 
que  le    défunt  avait  ordonné  à  l'égard  de  sa  sépulture,  leg.  non 
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oportei  5 ,  Cod.  de  his  qiiœ  ut  indign.  aufer.  De  même,  si  lui  lesta- 
tem-  avait  ordonné  de  ne  point  ensevelir  son  corps ,  et  de  le  jeter 
dans  la  mer  ,  l'héritier  ne  devait  encourir  aucune  peine  pour 
n'avoir  pas  obéi  :  Laudandus  ma  gis ,  quàrn  accusandus  hœns  qui 
rehquias  testatoris  non  ùi  mare  secundmn  ipsius  voluntatem , 
abjecit ,  sed  mem,oriâ  humance  condltionis  sepultwœ  tradidit. 
Jj.  quidam  Sîy ,  ffi  de  condit.  insiit.  Il  en  était  pourtant  autrement 
lorsque  le  testateur  imposait  la  charge  de  lui  dresser  un  tombeau, 
ou  de  construire  un  luausolée;  sa  volonté  devait  être  exécutée,  à 
peine  de  privation  de  la  libéralité  faite  sous  cette  charge ,  loi  5 , 
Cod.  de  ivligiosis  et  sumptib.  funer. ,  et  leg.  ijy^  de  conditionibus  et 
demonstmtionibus. 

Il  faut  néanmoins  observer  que  la  disi>osition  de  la  novelle  \  , 
qui  ne  déclarait  la  privation  qu'après  l'an  du  refus  d'accomplir  la 
volonté  du  testateur ,  ne  devait  avoir  lieu  que  dans  le  cas  où  le  tes- 
tateur n'y  avait  pas  pourvu  lui-même,  soit  en  déclarant  la  jieine 
de  privation  ,  soit  en  attachant  une  condition  à  la  libéralité  ;  car  le 
défaut  d'accomplissement  de  la  volonté  dans  le  temps  prescrit ,  ou 
de  la  condition  ,  faisait  encourir  la  privation  ,  sans  attendre  le  délai 
d'une  année,  ^.pœnœ36y  insiit.  de  légat. 

Mais  il  faut  prendre  garde  que  ,  dans  le  cas  de  la  privation  ,  on 
ne  donnait  aucune  atteinte  au  surplus  du  testament  qui  devait 
être  exécuté  pour  toutes  les  autres  dispositions  qu'il  contenait, 
la  privation  n^opérant  d'autre  effet  que  d'oter  à  l'indigne  ce  qui 
lui  avait  été  laissé,  et  de  le  transférer  cum  suis  oneiibus  à  ceux 
auxquels  la  novelle  le  déférait.  La  novelle  loi ,  cap.  1 1  ,  et  l'Auth. 
licel,  Cod.  de  Episcop.  et  Cleric. ,  portait  une  exception  à  cette  règle, 
c'est-à-dire  lorsque  l'héritier  refusait  d'exécuter  les  legs  et  autres 
dispositions  pieuses  ;  dans  ce  cas  ,  après  une  ou  deux  sommations 
faites  par  des  personnes  publiques,  à  la  diligence  de  l'évêque  ou  de 
l'économe ,  l'héiitier  ou  le  légataire  chargé  de  l'exéculion  des  dispo- 
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sitions  pieuses,  devait  être  privé  de  tout  rémoluinent  qu'il  pou- 
vait recevoir  du  testament ,  lequel  émolument  pouvait  être  .vendiqué 
})ar  révèque,  ensemble  les  legs  et  autres  dispositions  pieuses  ,  à  la 
charge  néanmoins  de  distribuer  les  legs  pieux  en  la  forme  prescrite 
par  le  testateur. 

Un  exécuteur  testamentaire  auquel  le  testateur  avait  fait  des  legs, 
colludant  avec  les  héritiers  institués,  et  négligeant  de  pourvoir  à 
l'exécution  ,  suivant  la  chaige  qu'il  en  avait  reçue,  en  considéra- 
tion do  laquelle  les  legs  lui  avaient  été  faits,  fut  déclaré  déchu  de 
ces  legs  par  l'arrêt  du  parlement  de  Paris, du  25  mai  lô^S  ,  rapporté 
par  Charondas,  liv.  7  ,  réponse  97  ;  par  la  même  raison,  on  peut 
dire  que  l'exécuteur  tesiamentaire  auquel  le  testateur  avait  fait  des 
legs  en  considération  de  cette  charge,  devait  être  privé  de  tous  ses 
droits,  s'il  refusait  de  remplir  les  fonctions  qui  lui  avaient  été  impo- 
sées. Ce  prindpe  résulte  encore  des  termes  des  lois  romaines  que 
nous  allons  indiquer,  et  qui  privaient  le  tuteur  des  legs  à  lui  faits 
lorsqu'il  refusait  la  tutelle. 

La  loi  25,  Cod.  de  légat. j  déclarait  indigne  celui  qui  avait  été 
nommé  tuteur  par  testament,  auquel  le  testateur  avait  fait  des  legs 
en  considération  de  la  tutelle,  lorsqu'il  refusait  cette  charge,  et  les 
legs  dont  le  tuteur  était  déclaré  indigne  ,  devaient  être  adjugés  au 
pupille  :  Si  legatarius  cuiprojiterlutelam  getvjidani,  aliquid  relictunz 
sil,  non  suhivil  tulelam^  ei  quidem  légation  aufertur,  piipillo  autem 
(ldt,ignatur ,  cui  ille  ulilis  edse  noluit.  On  trouve  la  même  décision 
dans  la  loi  5  ,  ^.  2,^".  de  lus  quœ  ut  indign.  aufer;  dans  la  loi  28,  $.  1; 
la  loi  nezennius  3a,  et  dans  la  loi  amicissimos  36 ,ff,  'de  excusai.; 
même  les  héritieis  étrangers  pouvaient  retenir  ce  qui  était  ôté  au 
tuteur  déclai'é  indigne  pour  avoir  refusé  la  tutelle,  l.  28 ,^.  1  ,JJ\  de 
excusât.  La  même  indignité  était  encourue  jiar  le  tuteur  qui  ne 
s'étant  pas  excusé,  ne  voulait  point  administrer,  quoiqu'il  y  eût 
d'autres  tuteurs  sufRsans.  Connue  aussi  le  tuteur  auquel  on  avait  été 
la  tutelle  comme  suspect,  était  encore,  à  plus  forte  raison,  déclaré 
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indigue  des  libéralités  à  lui  faites  par  le  testateur,  leg.  quich 
auteni  35 ,ff.  eod.  ;  et  peu  importait  que  le  tuteur,  donné  et  clioisi 
par  le  testateur,  fût  du  nombre  de  ses  amis  ou  de  ses  parens;  il  ne 
devait  pas  moins  pour  cela  être  privé  du  legs,  leg.  amicissinios  36 , 
jff\  eod.  Peu  importait  encore  que  le  pupille  auquel  le  testateur  ou 
la  testatrice  avait  donné  un  tuteur,  fût  en  sa  puissance  ou  non ,  et 
que  la  dation  de  tutelle  eût  besoin  d'être  confii-mée  par  le  juge, 
leg.  nezennins  32jff'.  de  excusât.  A  la  vérité,  on  distinguait 
autrefois  lorsque  le  legs  avait  été  fait  au  tuteur  dans  le  même  acte 
où  la  tutelle  lui  était  déférée  ;  dans  ce  cas ,  il  était  déclaré  .déchu 
lorsqu'il  s'excusait,  au  lieu  qu'on  lui  conservait  le  legs  qui  lui 
avait  été  fait  dans  un  autre  acte  que  celui  qui  le  nommait  tuteur, 
suivant  la  même  loi  Sa  ;  mais  on  ne  faisait  plus  cette  distinclion 
dans  le  dernier  état  de  la  jurisprudence  sous  l'ancienne  monarchie. 
Le  tuteur  qui  s'excusait  devait  être  privé,  dans  tous  les  cas,  du 
legs  que  le  testateur  lui  avait  fait  dans  le  même  testament  où  la 
tutelle  était  déférée,  soit  dans  un  codicille  séparé,  à  moins  qu'il 
ne  fût  dit  nommément  que  le  legs  demeurerait  au  tuleur,  quoi- 
qu'il s'excusât  de  la  tutelle,  leg.  sed  liaec  nimiuni  33 ,  ffi  eod. j 
parce  que  le  legs  était  toujours  présumé  fait  en  considération  de 
la  tutelle  ,  si  le  tuteur  ne  déclarait  pas  expies  le  contraire  dans  le 
testament  ou  codicille. 

Mais,  afin  que  l'indignité  eût  lieu,  il  fallait  que  le  tuteur  léga- 
taire qui  s'excusait  eût  été  choisi  et  donné  par  le  testateur,  et 
qu'en  s'excusant ,  il  agît  contrairement  à  la  volonté  du  défunt;  car 
s'il  avait  été  nommé  par  les  parens  ou  par  le  juge,  il  ijouvait 
s'excuser,  sans  perdre  le  legs  qui  lui  avait  été  fait  par  le  testateur, 
père  du  pupille ,  parce  qu'on  ne  pouvait  pas  dire,  dans  ce  cas,  que 
le  legs  eût  été  fait  en  considération  de  la  tutelle  ,  leg.  ex  eis  appa- 
rat 34  j  jp  de  excusai. 

Il  faut    néanmoins   prendre   garde    qu'encore   que    le    tuteur 
nommé  par  testament  ou  codicille,  qui  s'excusait  de  la  tutelle, 
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pei'dit  le  legs,  il  ne  perdait  pas  néanmoins  la  substitution  pupil- 
laire,  parce  que  la  charge  de  tuteur  devant  finir  par  la  mort  du 
pupille ,  on  ne  pouvait  pas  penser  qu'elle  eût  été  faite  en  considé- 
ration de  la  tutelle  ,  leg.  amicissinios  36 ,  jf.  de  excusât. 

Quoiqu'en  règle  générale ,  les  amis  et  les  parens  du  testateur  qui 
avaient  été  nommés  luteui-s ,  et  qui  avaient  reçu  des  legs ,  les  per- 
dissent lorsqu'ils  s'excusaient  et  refusaient  la  tutelle,,  néanmoins  on 
exceptait  de  cette  i-igueur ,  premièrement ,  le  fils  du  testateur  ,  que 
celui-ci  avait  fait  cohéritier  avec  le  pupille ,  et  qu'il  avait  nommé 
en  même  temps  tuteur  de  son  autre  fils  pupille ,  parce  que  la  dation 
de  tutelle  ne  devait  pas  être  considérée  comme  la  cause  finale  de 
l'institution,  qu'il  avait,  au  contraire,  méritée  comme  fils,  leg. 
tuior.  28  j  5.  1  y  jf".  de  excusât;  secondement ,  la  femme  du  testa- 
teur ,  mère  du  pupille  ,  qui  ne  laissait  pas  de  profiter  du  legs ,  quoi- 
qu'elle refusât  la  tutelle  de  sou  fils ,  à  moins  que  le  legs  ne  lui  eût  été 
fait  sous  cette  charge  expresse  d'accepter  la  tutelle.  Maynard  ,  liv.  6, 
cliap.  5 2  ;  Automne ,  sur  la  loi  Sa  ,  jf.  de  excusât. 

La  même  peine  de  privation  qui  était  infligée  au  tuteur  Iprsqu'il 
s'excusait  ou  qu'il  refusait  la  tutelle,  était  pareillement  infligée  au 
légataire  ou  à  l'héritier  que  le  testateur  avait  chargé  de  l'éduca- 
tion du  pupille,  lorsqu'il  refusait  cet  emploi,  à  l'imitation  du 
tuteur  testamentaire  ,  qui  refusait  la  tutelle  :  Certè  non  maledicitury 
si  legatarius  vel  huei^s  educationcm  recuset  tesiamento  sibi  injanc- 
tam  ,  denegan  ei  actlones  debete ,  exemplo  iutoris  tesiamento  dati  , 
leg.  1  ,  ^.  3 ,  ff.  ubi  pupill.  educ  deb.  Mais  cela  ne  devait  avoir 
lieu  que  quand  le  legs  avait  été  fait  en  considération  de  la  charge 
de  l'éducation  ,  et  non  pas  lorsque ,  indépendamment  de  cette 
charge ,  on  pouvait  présumer  que  le  testateur  aurait  fait  le  legs  ou  . 
la  libéralité  :  Quod  ita  deminn  placuit ,  si  idcirco  sit  i-eliclum 
cœtenim  si  esset  relicturus  ,  etiamsi  educationem  mcusaturum , 
sci/vt ,  non  denegabitur  ei  actio  ,  ajoutait  la  même  loi  ;  et  comme 
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cette  jieine  était  staluée  à  l'exemple  de  celle  du  tuteur,  il  fallait 
décider  dans  le  cas  de  l'éducation  ,  tout  comme  dans  celui  de  la 
tutelle  ,  que  le  legs  était  censé  fait  en  considération  de  la  charge 
de  l'éducation,  soit  qu'elle  fût  imposée  dans  le  testament  ou  codi- 
cille dans  lequel  le  legs  était  fait,  ou  par  un  acte  distinct,  à  moins 
qu'il  ne  fût  question  d'un  fils  du  testateur  ,  auquel  oas  on  devait 
présumer  que  la  qualité  de  fils  était  la  cause  de  la  libéralité  ,  et 
non  la  charge  de  l'éducation.  On  admettait  encore  ,  dans  ce  cas ,  les 
mêmes  extensions  et  les  mêmes  restrictions  ou  limitations  que  nous 
avons  expliquées  en  parlant  du  tuteur. 

Le  droit  romain  avait  imposé  aux  héritiers  testamentaires  ou  ah 
intestai ,  la  nécessité  de  poursuivre  en  justice  la  vengeance  de  la 
mort  du  défunt ,  pour  faire  punir  ceux  qui  en  étaient  coupables. 

Les  héritiers  qui  manquaient  à  ce  devoir   et  à  cette  obligation 
que  la  loi  leur  imposait ,  devaient  être  déclarés  indignes  de  l'héré- 
dité ,  soit  qu'elle  leur  eût  été  déférée  par  testament  ou  ah  intestat^ 
et ,  selon  le  droit  romain  ,  elle  était  adjugée  au  fisc  :  Hœredihus 
auteni  qui  in  ulciscendâ  morte  defuncti  cessaverani,  tam  testainento 
quam  ah    intestato    auferuntur    hona  ,   leg.  si  sequens    i5 ,  §.  2, 
ffi  de  senatus-co?i.sult.  Si.laniaiio  ;  pmiiojiesque  eorwnfisco  vindi- 
caniur  qui  mortem  lihertorum  suspecta  decedentiiun  non  defen- 
derunt,  comme  l'indiquait  la  loi  2 1  ,ff.  de  his  quce  ut  indign.  aufer.  , 
sous  la  charge  néanmoins  des  legs  et  des  fidéi-commis  même  univer- 
sels, et  avec  faculté  au  fisc  de  retenir  la  falcidie  ou  la  trébellia- 
nique ,  que  l'héritier  indigne  aurait  eu  le  droit  de  retenir ,  leg.  3 , 
§.  ult.  ad  sénat,  consult.  Trehelliati.   Mais,  parmi  nous,  sous  l'an- 
cienne monarchie,  le  fisc  ne  profitait  pas  de  ce  qui  était  ôté  aux 
héritiers  indignes,  quand  il  en  restait  quelqu'un  qui  n'avait  pas 
encouru  l'indignité,  ou  qui  pouvait  être  excusé. 

La  nécessité  de  venger  la  mort  du  défunt,  regardait  non -seu- 
lement celui  à  qui  l'hérédité  était  déférée  en  entier;  mais  encore 
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ceux  qui  n'en  recueillaient  qu'une  partie ,  et  ils  étaieut  indignes 
de  celle  partie  s'ils  ne  satisfaisaient  pas  à  ce  devoir,  comme  aussi 
elle  regardait  ceux  qui  étaient  considérés  comme  héritiers ,  et  qui 
étaient  à  la  place  des  héiùtiers  :  Oinnes  enim  hœredes ,  vel  qui  loco 
hœredis  silni  officiosè  ogere  cùcâ  dej'uncii  vindictam  convertit,  l.  zt, 
ff,  de  his  quœ  ut  indign.  aufer.  Bien  plus  ,  si  un  héritier  institué 
en  une  partie  de  l'hérédité  se  trouvait  en  même  temps  légataire  , 
s'il  ne  vengeait  la  mort  du  défunt,  il  était  privé,  non-seulement 
de  la  portion  de  l'hérédité  ,  mais  encore  du  legs;  de  plus  les  enfané 
exhérédés  devaient  s'acquitter  de  ce  devoir  ,  autrement  ils  ne  pou- 
vaient pas  profiter  de  ce  qui  pouvait  leur  revenir  de  la  plainte 
d'inofTiciosité,  leg.  ex  inoffîcioso  1 8 ,  ff".  de  Senatits-consult.  Silani- 
nano ;  1q  survivant  des  mai'iés  encourait  aussi  l'indignité  pour  \q5 
conventions  matrimoniales,  /.  20  ,  ff.  de  Jiis  quœ  idindigri.  aufer. 

La  nécessité  imposée  aux  héritiers  de  venger  la  mort  du  défunt , 
ne  les  empochait  pas  de  pouvoir  s'immiscer  dans  l'hérédité  ,  et  de 
l'accepter  avant  d'avoir  poursuivi  ou  intenté  cette  vengeance,  si  la 
mort  avait  été  occasionnée  au  défunt  par  le  poison  ,  ou  de  quel- 
qu'autre  manière  cachée  ;  ils  pouvaient  sevilement  en  être  privés 
s'ils  négligeaient  ce  devoir  et  cette  ohligation  ^  lorsqu'ils  venaient  à 
découvrir  le  crime ,  leg.  g  ,  Cod.  de  his  quœ  ut  indign.  aufer.  Mais 
si  le  crime  était  reconnu ,  les  héritiers  ne  pouvaient  pas  s'immis- 
cer dans  l'hérédité ,  ni  l'accepter  avant  d'avoir  intenté  l'accusation 
contre  le  meurtrier ,  ni  même  avant  d'avoir  poursuivi  l'appel  de 
la  sentence  de  condamnation  prononcée  contre  lui ,  leg.  mino- 
ribus  6 ,  Cod.  de  his  quœ  ut  indign.  aufer.  Qiiod  si  majoris  œtaiis 
fuissetis ,  eiiam  ex  necessitate  pivvocaiionis  ceiiarnen  itnpleje  debe-- 
j-elisj  ut  possetis  adiré  hœredilatein;  il  en  était  de  même  de  la  femme 
instituée  par  son  mari  ,  elle  n'était  pas  empêchée  d'accepter  son 
hérédité  et  d'en  jouir,  sous  prétexte  qu'elle  était  accusée  par  la 
sœur  du  défunt,  de  lui  avoir  procuré  la  mort,  si  la  femme  insti- 
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tuée  n'était  pas  indigne  de  la  succession  pour  quelqu'autre  cause  , 
leg.  sororem  to  j  Cocl.  eod. 

Ceux  qui  négligeaient  de  venger  la  mort  du  défunt ,  étaient 
déclarés  indignes ,  non-seulement  de  l'hérédité  et  de  la  propriété  des 
biens  qui  leur  était  ôtée  ;  mais  encore  des  fruits  ,  à  la  restitution 
desquels  ils  devaient  être  condamnés  depuis  la  mort  du  défunt,  parce 
qu'ils  ne  pouvaient  pas  être  considérés  comnie  possesseurs  de  bonne 
foi ,  dès  qu'ils  avaient  négligé  un  devoir  que  la  loi  leur  imposait , 
/.  /  j  Cod.  de  his  quœ  ut  indign.  aufer.  ,  et  /.  /j7,  ff.  eod.  Mais  cela 
ne  devait  avoir  lieu  qu'à  l'égard  de  l'héritier  qui  avait  connii  que 
le  défunt  avait  été  tué;  si  cependant  il  l'avait  ignoré,  il  était  dans 
la  bonne  foi  et  il  devait  gagner  les  fruits  jusqu'à  l'interpellation  : 
Deceptum  autein  ignoratione  facti  ,  bonce  fidei  possessorls  defejisio- 
nem  hahiturum  aniè  inotani  scillcet  conùvversiam  ,  si  jntio  frac- 
tuum  suhducatur ,  l.  ty  ,ff'.  de  his  quœ  ut  indign.  aufer. 

La  loi  si  sequens  i5 ,  W.  de  Sénat.  Consult.  Silaniajio  ,  disposait 
que  si  les  héritiers ,  au  premier  degré  ,  négligeaient  de  venger  la 
mort  du  défunt,  quoique  ceux  qui  étaient  au  second  degré  eussent 
fait  la  poursuite  des  coupables,  l'hérédité  ne  devait  pas  être  la  récora- 
jjense  des  seconds  :  Si  sequeiis  gradas  ultus  faerit  necem  testatoris  ^ 
(in  priore  hoereditas  ad  illuni  transfertur?  Et  ait  Papinianus  ,  non 
esse  hoc.  Comme  cette  décision  était  fondée  sur  ce  que  l'hérédité , 
qui  était  ôtée  aux  héritiers  du  premier  degré,  devait  être  déférée 
au  fisc,  qui  devait  par  conséquent  exclure  tous  les  autres  degrés, 
ce  qui  ne  se  pratiquait  point  jadis  en  France;  il  fallait  dire  tout 
^u  contraire,  selon  notre  ancien  usage,  que  l'hérédité  ôtée  aux 
héritiers  du  premier  degré,  devait  appartenir  à  ceux  du  second 
degré, qui  avaient  rempli  leur  obligation  en  vengeant  la  mort  du  dé- 
funt, parce  que  le  fisc  ne  pouvait  pas  les  exclure.  Il  y  avait  néanmoins 
cette  observation  à  faire  sur  cette  loi;  c'est  qu'elle  renfermait  un 
principe  bien  clair,  contraire  à  la  décision  de  quelques  auteurs, 
qui  ont  cru  que  l'héritier  ne  devait  pas  être  puni  de  sa  négligence  , 
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pour  n'avoir  pas  vengé  la  mort  du  défunt,  lorsque  d'autres  per- 
sonnes s'étaient  acquittées  de  ce  devoir  sans  que  Fliéritier  eût  fait 
aucune  diligence ,  puisque  le  texte  que  nous  avons  cité  décidait 
claiieraent  que  la  diligence  des  hériliers  au  second  degré  n'empc- 
cbait  pas  que  les  héritiers  au  premier  degré  ,  négligens,  ne  fussent 
déclarés  indignes. 

Il  y  a  lieu  pareillement  de  dire  que  les  héritiers  au  second,  troi- 
sième, ou  autres  degrés  plus  éloignés,  qui  n'avaient  fait  aucune 
diligence  pour  interpeller  ceux  qui  étaient  en  degré  plus  proche  de 
remplir  leur  obligation  ,  et  qui  n'avaient  pas  poursuivi  la  vengeance 
de  la  mort  du  défunt ,  devaient  également  être  déclarés  indignes  de 
sa  succession  ,  parce  qu'ils  avaient  commis  la  même  faute  ,  et  qu'ils 
étaient  aussi  coupables  que  ceux  des  degrés  précédens.  Voilà  pour- 
quoi  ils  devaient  être  déférés  au  fisc  ;  car  on  ne  pouvait  faire  une 
application  juste  de  notre  usage ,  qui  n'excluait  le  fisc  que  quand  il 
restait  des  parens  qui  étaient  dignes  de  recueillir  la  succession  du 
défunt,  et  non  en  faveur  des  autres  parens,  qui^  en  commettant 
la  même  faute  ,  étaient  devenus  indignes  ;  mais  il  fallait  faire 
différence  entre  les  héritiers  qui  se  trouvaient  les  plus  proches  ,  et 
ceux  qui  se  trouvaient  à  un  degré  plus  éloigné.  Les  premiers  étaient 
saisis  de  plein  droit  ,  et  c'était  leur  faute  s'ils  ne  faisaient  pas  leurs 
diligences  pour  venger  la  mort  du  défunt  ;  ils  n'avaient  donc  point 
d'excuse  à  alléguer  quand  ils  n'avaient  pas  agi  tandis  qu'ils  en 
avaient  le  pouvoir.  Mais  ,  à  l'égard  de  ceux  qui  étaient  au  second 
degré ,  comme,  suivant  les  usages  l'eçus  en  France,  les  actions  popu- 
laires n'avaient  pas  lieu  ,  et  qu'on  ne  pouvait  intenter  l'action  cri- 
minelle qu'à  raison  de  son  propre  intérêt,  il  n'y  avait  que  ceux  qui 
avaient  succédé  au  défunt  immédiatement  qui  fussent  personnes 
légitimes  pour  poursuivre  la  vengeance  et  demander  la  réparation 
civile.  Voilà  pourquoi  ceux  qui  étaient  au  second  degré  ne  pou- 
vaient point  encourir  l'indignilé  pour  n'avoir  pas  agi,  à  cause 
qu'ils  n'avaient  pas  en  main  l'exercice  des  actions;  et  si,  selon  le 


3£o  TPxAITE 

droit  romain  ,  dans  la  loi  i5  ,  Jf.  de  senatus-consulf.  S'daiiiano ,  les 
pareils  au  second  degré  pouvaient  prévenir  ceux  du  premier  dans 
la  poursuite  de  la  vengeance  ,  c'est  parce  que  le  même  droit  romain 
permettait  à  toute  personne  d'accuser  pour  un  crime  public  ,  et 
d'en  poursuivre  la  punition  ;  ce  qui  n'était  pas  permis  parmi  nous. 
Ou  ne  devait  donc  pas  impuler  aux  parens  au  second  degré  de 
n'avoir  pas  agi  ,  tandis  qu'ils  étaient  exclus  par  ceux  qui  les  précé- 
daient ;  et  ce  n'était  qu'après  que  le  droit  sur  l'hérédité  leur  avait 
été  ouvert  par  la  déclaration  d'indignité  des  parens  au  premier 
degré,  qu'ils  étaient  obligés  de  faire  leurs  poursuites,  et  qu'ils 
devaient  encourir  l'indignité  ,  s'ils  les  négligeaient  ,  parce  que 
c'est  dès  ce  montent  seulement  qu'ils  avaient  la  faculté  d'agir; 
car  ils  ne  pouvaient  encourir  l'indignité  jjour  n'avoir  pas  fait  ce 
qu'ils  n'avaient  pas  le  pouvoir  de  foire  ,  attendu  qu'on  ne  peut 
être  réputé  coupable  de  négligence  que  quand  on  a  eu  le  pou- 
voir pour  agir ,  étant  certain  que  neuio  sine  acilone  experiri 
polesi,  et  que  ce  que  nous  avons  dit  du  successeur  ab  intestat 
aij  second  degré,  qui  était  précédé  par  un  plus  proche,  devait 
être  aijpliqué  par  les  mêmes  raisons  au  successeur  ab  intestat 
qui  se  trouvait  le  plus  proche,  lorsqu'il  y  avait  un  héritier  tes- 
tamentaire qui  l'excluait  en  vertu  d'un  testament  valable  ,  à 
cause  que  la  succession  testamentaire  empêchait  la  succession  légi- 
^\me,leg.  tandià  5g ,  ff.  de  acquir.  hœred.  Voilà  pourquoi  le  suc- 
cesseur légitime  ne  pouvait  être  constitué  dans  la  fiute  ou  dans 
la  négligence,  qu'après  que  l'héritier  testamentaire  avait  été  saisi 
des  droits  et  des  actions  héréditaires  qui  lui  donnaient  la  faculté 
d'agir  pour  venger  la  mort  du  défunt.  L'indignité  provenant  de  la 
faute  de  n'avoir  pas  vengé  la  mort  du  déftmt ,  ne  privait  pas  seule- 
ment les  héiitiers  testamentaiï-es  ou  ab  intestat  de  la  poition  de 
l'hérédité  qui  leur  était  échue  ,  elle  devait  encore  faire  perdre  la  dot 
aji  mari ,  qui  devrait  la  gagner  par  stipulation  ,  leg.  20,  ff'.  de  /ris  quœ 
ut  iridign.  aufer.  :  Et  qui  inorteni  uxoiis  non  défendit  ut  ir\,digno 
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dos  auferinri  et  la  décision  de  cette  loi  devait  avoir  lieu  pour  les 
autres  couventions  matrimoniales  ,  et  pour  les  donations  entre- 
vifs  ,  parce  qu'il  y  avait  encore  plus  de  raison  par  rapport  à  la  dot, 
qui  venait  au  mari  par  un  titre  qui  était  en  quelque  façon  oné- 
reux :  Sed  quodamniodo  creditor  nul  emptor  intelligitur  qui  dolent 
petit,  leg.  ex  piwiiissiojie  i<),jf-  de  ohligalionib.  et  actionih. ,  et 
leg.  2 ,^.  3 ^Jff:  de  reb.  cred.  La  femme  devait  aussi  être  privée,  ])ar 
la  même  raison,  de  ses  conventions  matrimoniales  et  des  gains 
nuptiaux  coutumiers,  lorsqu'elle  avait  négligé  de  venger  la  mort 
de  son  mari. 

Les  héritiers  qui  étaient  déclarés  indignes  de  la  succession  pour 
n'avoir  pas  vengé  la  mort  du  défunt,  souffraient  encore  luie  autre 
peine;  savoir,  que  les  actions  qu'ils  pouvaient  avoir  sur  l'hérédité, 
et  les  servitudes  sur  les  biens  héréditaires  étant  éteintes  par  la  con- 
fusion qui  arrivait ,  au  moyen  de  l'acceptation  et  adition  de  l'héré- 
dité, n'étaient  pas  rétablies  lorsque  l'indignité  étant  prononcée, 
l'hérédité  était  ôlée  aux  indignes,  leg.  cum  qui  iS ,  §.  i ,  ff-  de  his 
qiiœ  ut  i?idign.  aufer.,  à  moins  que  les  héritiers  n'eussent  été  dans 
une  juste  ignorance  du  fait  alors  de  l'adilion  ,  comme  le  décidait  la 
loi  hceredem  ly ,  du  même  titre. 

On  a  demandé  quelles  étaient  les  circonstances  dans  lesquelles 
l'héi'itier  devait  se  rencontrer  pour  pouvoir  être  déclaré  indigne. 
On  a  répondu  d'abord  qu'il  paraissait  indubitable  que  l'indignité 
était  encourue,  et  pouvait  être  prononcée  dès  que  les  héritiers 
avaient  déclaré  clairement,  étant  interpellés  en  jugement,  qu'ils 
ne  voulaient  pas  se  rendre  parties  pour  la  poursuite  du  crime 
conti'e  le  meurtrier  de  leur  père,  ou  de  tout  autre  bienfaiteur 
auquel  ils  avaient  succédé  par  testament  ou  ab  intestat.  C'est  dans 
ce  cas  particulier  que  fut  rendu  l'arrêt  du  24,  juillet  1 573,  rap- 
porté par  Louet,  lelt.  H,somm.  5,  qui  déclare  les  enfans  indignes 
de  la  succession  de  leur  père. 
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Pour  éclaircir  cependant  la  difficulté,  nous  pensons  que  lorsque, 
dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  n'avait  point  de  déclaration  des 
liéiilicrs,  portant  qu'ils  ne  voulaient  pas  se  rendi-e  parties,  et  faire 
la  poiusuite  pour  la  vengeance  de  la  mort  de  leur  auteur ,  on  pou- 
vait former  quatre  questions. 

La  première ,  l'héritier  devait-il  être  déclaré  indigne  lorsqu'il 
avait  été  prévenu  par  un  autre  intéressé  qui  avait  formé  le  pre- 
mier l'accusation  contre  le  meurtrier  du  défunt  ? 

La  seconde  ,  dans  quel  délai  l'héritier  devait-il  venir  pour  for- 
mer l'accusation,  afin  de  ne  pas  encourir  l'indignité? 

La  troisième,  était-il  nécessaire  que  l'héritier  eût  été  interpellé 
par  les  parens  du  défunt,  ou  pa.v  le  juge  ,  afin  d'encourir  l'in- 
dignité? 

La  quatrième  ,  enfin  fallait-il  qu'il 3reût  des  preuves  du  meurtre, 
afin  que  l'héritier  qui  n'avait  point  fait  ses  diligences  pût  être 
déclaré  indigne  ? 

Nous  dirons ,  sur  la  première  question  ,  que  ,  quoique  l'héritier 
eût  été  prévenu  dans  l'accusation  du  meurtre  du  défunt ,  il  ne 
devait  pas  être  déclaré  indigne  ,  à  moins  qu'il  n'eût  laissé  consom- 
mer la  procédure ,  et  prononcer  la  condamnation  du  meurtrier 
par  l'arrêt,  sans  être  intervenu  dans  l'instance  pour  poursuivre  la 
punition  du  coupable,  auquel  cas  tout  étant  consommé  sans  sa 
participation,  et  ne  restant  plus  rien  à  faire,  il  fallait  déclarer 
l'indignité  contre  l'héritier ,  s'il  n'avait  pas  été  dans  une  juste 
ignorance  du  fait  et  des  poursuites,  ou  s'il  n'avait  pas  été  du 
nonibi  e  des  personnes  qui  pouvaient  être  excusées ,  ainsi  que  nous 
l'expliquerons  bientôt;  car,  comme  nous  l'avons  remarqué  après 
la  loi  si  sequens  iô ,  Jf.  de  senatus-consiiU.  Silanicmo ,  les  dili- 
gences d'un  iiers  n'empêchaient  pas  que  l'héx-itier  négligent  n'en- 
courût l'indignité. 

Les  interprètes  sur  la  loi  sororem  lo ,  Cad.  de  his  quce  ut  indign. 
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aufer.  y  prétendent  que  celle  loi  décidait  que  quand  l'héritier  insti- 
tué était  prévenu  par  un  parent  du  défunt  ,  il  n'encourait  pas 
l'indignité  :  Hœrecli  scripio  à  legiUriio  prœvento  non  aufertur  liœre- 
ditas  à  fisco  ,  si  mora  vel  culpa  non  possit  ei  imputari.  C'est  ainsi 
que  s'explique  le  sommaire  de  Salicet,  sur  cette  loi. 

Mais  elle  ne  décidait  rien  moins  que  ce  que  les  interprètes  ont 
pensé  ;  elle  disait  que  la  sœur  qui  faisait  des  poursuites  pour  venger 
la  mort  de  son  frère  ,  ne  pouvait  pas  évincer  la  femme  du  défunt, 
par  lui  instituée,  de  l'hérédité  qui  lui  était  déférée  par  le  testa- 
ment: Sorvrem  fmiris  necem  jiu-e  licito  vlncUcantem  evincei-e  ah 
Jixore  rectè  scriptâ  successionein  non  convenil.  On  voit  donc  qu'il 
ne  s'agissait  point  ici  de  l'intérêt  du  fisc;  c'était  la  sœur  qui  vou- 
lait faire  déclarer  indigne  la  femme  du  testateur  ,  qu'elle  avait 
accusée  de  lui  avoir  procuré  la  mort.  La  loi  ajoutait  que  si  la 
femme  héritière  instituée  n'était  pas  coupable -de  la  mort  du 
défunt,  ou  si  elle  n'était  pas  reconnue  indigne  pour  quelque  autre 
cause  ,  elle  pouvait  jouir  de  l'hérédité  ,  nonobstant  l'accusation 
contre  elle  formée  par  la  sœur  du  mari  :  Secundum  quas  fiduciam 
innocenliœ  geris ,  et  nerjue  dolo  nialo  tuo  maritiun  necaium , 
iieque  alias  indignant  prohari  passe  confidis  adversiis  oninem 
valumniain  ,  niaxiinani  habes  sectirilatem  ;  il  ne  peut  donc  pas 
être  question  non  plus  de  prévention  de  la  part  du  successeur 
ah  intestat  du  défunt  ,  puisque  l'accusation  intentée  j^ar  la  sœur 
du  défunt  était  dii'igée  contre  la  femme  héritière  instituée. 

Cependant,  nous  croyons  que,  quoique  la  l'ésolution  des  inter- 
prètes ne  put  pas  être  fondée  sur  la  loi  sororem  10 ,  Cad.  de  /lii 
qiuB  ut  indign.  aufer.,  elle  était  pourtant  juste  et  véridiquc  avec 
les  restrictions  que  nous  allons  expliquer  ,  parce  que  l'héritier  ne 
devait  être  déclaré  indigue  que  quand  il  était  en  demeure  et  dans 
son  tort. 

Quant  à  la  seconde  question  que  nous  avons  proposée,  la  glose 
sur  la  loi  1  ,  (Jod.    de   Jiis    qiiœ  ut  indign.  aufer.  ^  disait  que   le 
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juge  (levait  préfixer  un  délai,  clans  lequel  l'héritier  serait  tenu 
d'intenter  son  accusation  contre  le  meurtrier  du  défunt ,  ou  si  le 
juge  n'avait  point  fixé  le  terme  ,  il  suffisait  qu'il  se  fût  passé  un 
intervalle,  dans  lequel  l'héritier  eût  pu  former  son  accusation, 
afin  qu'il  dut  encourir  l'indignité;  que  si  l'héritier  était  étranger, 
il  ne  pouvait  être  recherché  pour  n'avoir  pas  vengé  la  mort  du 
défunt  que  dans  le  délai  de  cinq  ans,  et  non  après  ;  mais  les  héri- 
tiers du  sang  pouvaient  être  -poursuixis  peTpetuô  pour  être  déclarés 
indignes. 

Le  giossateur  ni  les  autres  auteurs  qui  ont  rapporté  et  suivi 
son  opinion  ,  n'ont  pas  fait  attention   aux  textes  qui  décidaient 
cette  question,  laquelle  ne  pouvait  être  résolue  que  par  cette  dis- 
tinction ,  ou  le  crime  qui  avait  causé  la  inoH  du  cléfmit  était  connu, 
ou  il  était  caché.  Au  premier  cas,  l'héritier  ne  pouvant  s'immiscer 
dans  l'hérédité  sans  avoir  vengé  la  mort  du  défunt,  et  même  sans 
avoir  poursuivi  l'appel  de  la  sentence,  qui   condamnait  le   cou- 
pable, suivant  la  loi  lo,  Cod.  de  his  quœ  ut  indign.  dufer.  Il  est 
clair  qu'il  n'était  point  nécessaire  que  le  juge  fixât  un  délai  pour 
faire  encourir  l'indignité  à  l'héritier ,  parce  qu'il  lui  suffisait  d'avoir 
fait  des  actes  d'héritier  avant  d'avoir  vengé  la  mort  du  défunt, 
pour  être  déclaré  indigne  quand  il  était  majeur  ;  mais   il  jouissait 
encore  de  cette  faculté  avant  d'avoir  accepté  l'hérédité ,  pourvu 
qu'il  n'eût  pas  laissé  accomplir  la  prescription  du  crime  par  le  laps 
de  vingt  années  ;  il  est  vrai  que  certains  auteurs  ont  pensé  que  cette 
loi   était  dans  le   cas  du  sénatus-consulte  Silanien ,  c'est-à-dire 
quand  le  défunt  avait  été  tué  par  ses  esclaves,  et  non  quand  il  avait 
été  tué  par  des   étx'angers.  jMais  cette  restriction  était  contraire  à 
l'esprit  de  cette  loi,  et  l'on  n'y  trouve  aucun  mot  tendant  à  la 
limiter,  au  cas  où  le  défunt  avait  été  tué  par  ses  esclaves;  elle  parle 
en  général  de  l'indignité  pour  n'avoir  point  vengé  la  mort  du 
défunt ,  comme  le  témoignent  ces  paroles  :  Crimen   inullœ   mor- 
Un ,  etc.  C'est  ainsi  que  l'a  expliqué  Dumoulin  ,  dans  son  Commen- 
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taire  sur  le  titre  de  lus  quœ  ut  indign.  aufer.  ,  et  Alexander  Clias- 
saneus,  sur  les  Rescrits  de  l'empereur  Alexandre  Sévère.  Ce  der- 
nier auteur  énonce  ainsi  son  02:)inion  :  Ison  modo  autem  tenetur 
hœres  moriem  defuncti  ulcisci ,  sed  nec  possunt  adiré  hœredilatem. 
luitequàni  ejiis  necem  idti  sint ,  qiiod  ità  inielligendum  est  si  à 
farnilid  necatus  sit,  aict  ah  aliis  palàni  et  vi  apertci;  et  quoi  qu'en 
ait  pensé  Cujas ,  lib.  18,  Observai,  cap.  6  ,  la  loi  eum  i8 ,  §.  bojiis  1  ^ 
;ff,  de  his  quœ  ut  indign.  aufer. ,  ni  la  loi  ejus  2g ,  §.  dernier ,  de 
jurefisci  ,  ne  décident  pas  qu'il  fût  permis  à  l'iiéritier  de  s'immis- 
cer dans  l'héiédité  avant  d'avoir  vengé  la  mort  du  défunt;  il  ne 
faut  que  les  lire  avec  la  plus  légère  attention  pour  en  être  convaincu. 
Elles  disent  seulement  que  quand  l'héritier  était  privé  de  l'iiérédilé 
pour  n'avoir  pas  vengé  la  mort  du  défunt  après  l'adition,  les 
actions  éteintes  par  la  confusion  n'étaient  pas  rétablies  :  Nam  et  in 
eo  qui  post  aditain  Jiœreditalem  ,  dtfuncli  mortem  non  défendit ^ 
imperator  noster  cum  pâtre  rescripsit ,  ohligationes  confusas  non 
ressuscitari  ;  car ,  outre  que  ces  deux  textes  ne  renferment  rien 
de  contraire  à  la  loi  6  ,  Cod.  de  hi&  quœ  ut  indign.  aufer. ,  qui  dit 
clairement  que  les  majeurs  ne  pouvaient  pas  s'immiscer  dans 
l'hérédité  avant  d'avoir  vengé  la  mort  du  défunt.  Ce  que  les 
autres  n'indiquent  pas,  c'est  que,  s'il  y  avait  quelque  chose  de 
contraire  ou  d'opposé,  la  loi  du  Code  devrait  servir  à  expliquer 
celles  du  Digeste,  comme  abrogées  par  le  Code,  dont  la  nouvelle 
édition,  faite  par  Jus tinien,  est  postérieure  ù  la  compilation  du 
Digeste. 

Au  second  cas,  c'est-à-dire  quand  le  crime  qui  avait  donné 
la  mort  au  défunt  était  caché  ,  comme  si  elle  lui  avait  été  causée 
par  le  poison  ,  comme  alors  l'héritier  n'était  pas  empêché  de  s'im- 
miscer dans  l'hérédité ,  suivant  la  loi  7  et  la  loi  6  ,  Cod.  de  his 
quœ  ut  indign.  aufer.,  et  qu'on  ne  pouvait  imputer  à  l'héritier 
aucune  négligence  ,  tandis  qu'il  était  dans  une  juste  ignorance  du 
fait  ;  il  fallait  ou  que  l'héritier  fut  interpellé ,  ou  que  depuis  la 
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connaissance  du  criuio  ,  il  se  fût  passé  un  infervalle  de  temps  suffi- 
sant ,  dans  lequel  il  eût  pu  intenter  son  action  ;  afin  qu'il  pût  être 
déclaré  indigne. 

Il  est  vrai  que ,  dans  ce  cas ,  les  lois  ne  fixaient  point  le  délai  dans 
lequel  riiéi'itier  était  obligé  d'agir  pour  venger  la  mort  du  défunt^ 
mais  toutes  les  fois  que  le  délai  n'était  pas  déterminé  ,  on  pouvait 
et  on  devait  agir  dès  qu'on  avait  la  liberté  et  la  puissance  de  le  faire  j 
en  sorte  que  ,  dès  qu'il  s'était  passé  un  délai  compétent,  dans  lequel 
on  n'avait  pas  agi,  on  était  en  demeure ,  suivant  la  glose  sur 
la  loi  1,  Cad.  de  ïiis  qiiœ  ut  indign.  aufer.;  ce  qui  était  fondé 
non-seulement  sur  la  loi  si  lia  stipulant  esseni  {4,  ff.  de  verbor. 
oblig. ,  mais  encore  sur  la  doctrine  de  Bartole  et  de  Balde  sur  la 
loi  1  ,  Cod.  de  hls  quœ  ut  indign.  ajiferunt. ,  7i°^  2  et  â  (i). 

La  troisième  question,  s'il  était  nécessaire  que  l'iiéritiei'  eût  été 
interpellé  par  les  parens  ou  par  le  juge  de  venger  la  mort  du  défunt, 
afin  qu'il  pût  encourir  l'indignité  ,  devait  être  décidée  j)ar  cette 
distinction  que  nous  venons  d'établir  ;  car  ,  ou  le  crime  qui  avait 
causé  la  mort  au  défunt  était  connu,  et,  dans  ce  cas,  la  loi 
imposant  la  nécessité  à  l'héritier  d'agir  pour  venger  la  mort  du 
défunt,  il  est  clair  qu'il  était  suffisamment  interpellé  par  le  devoir 
et  la  nécessité  que  la  loi  lui  imposait;  qu'ainsi  il  ne  fallait  point  de 
nouvelle. interpellation  de  la  part  des  parens  ou  du  juge,  l'héritier 
devait  satisfaire  à  son  devoir,  du  moins  devait-il  former  la  j^lainte 
avant  de  s'immiscer  dans  l'hérédité.  Si  cependant  le  crime  était  caché, 
et  que  l'héritier  l'ignorât,  il  fallait  ou  que  les  parens  lui  en  don- 
nassent connaissance  ,  en  sorte  qu'il  eût  le  temps  et  la  liberté  de 
porter  sa  plainte,  et  cela  sufiisait  sans  autre  interpellation,  afin 
que  sa  négligence  pût  lui  être  imputée,  et  que  son  indignité  pût 
être  déclarée. 

(1)  Voyez  encore  Aiifrery  ,  sur  !a  décision  4i ,  cupvUœ  Tohsanœ. 
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A  l'égard  de  la  quatrième  question  ,  il  ne  nous  paraît  pas  dou- 
teux que,  dès  que  l'iiéritier  conuaissàit  le  crime  qui  avait  donné 
la  mort  au  défunt,  il  ne  devait  porter  sa  plainte  qu'après  avoir 
examiné  s'il  y  avait  des  preuves  contre  les  coupables  ou  non. 
C'était  une  première  diligence  qui  ne  pouvait  point  être  négligée, 
parce  qu'elle  pouvait  parvenir  à  la  découverte  des  coupables  ;  mais 
si  l'héritier  n'était  pas  obligé  après  cette  diligence,  et  après  avoir 
fait  ouïr  les  témoins  qui  pouvaient  être  instruits  du  crime  ,  do 
faire  rendre  une  sentence  si  les  coupables  n'étaient  point  décou- 
verts,  et  l'on  ne  pouvait  rien  imputer  à  l'héritier  si  la  mort  du 
défunt  n'était  pas  vengée  ;  cela  est  textuellement  décidé  par  la 
loi  7,  Cod.  de  his  quib.  ut  indign.  aiifer.  Si  ideà  ultio  necis  iesta- 
ioris  non  est  desiderata ,  quia  ccedis  nutores  repetiri  non  potue- 
rint ,  obesse  hœredibus ,  ex  quo  nulla  eorum  culpa  detegitur,  non 
oporlet. 

Il  est  de  règle  générale  que  la  mort  éteint  le  crime,  /.  i ,  h  2 , 
I.  â ,  du  titre  Code  si  ivus  vel  accusator  mortuiis Juerit.  Cependant, 
on  a  demandé  si  l'on  pouvait  poursuivre  l'action  de  l'indignité  après 
la  mort  de  celui  qui  avait  commis  le  crime  qui  l'avait  rendu  indigne. 
La  loi  g  ,  ^  de  j um  Jlsci ,  et  la  loi  Gaius  22 ,  ff.  de  seiiatus-consult. 
Silaniano ,  décident  que  la  poursuite  de  l'indignité  pouvait  être 
faite  et  même  commencée  après  la  mort  de  l'indigne,  parce  qu'il 
ne  s'agissait  pas  de  la  punition  personnelle  du  défunt  ;  ce  que  la  loi 
ne  permettait  pas,  puisqu'elle  déclarait  le  crime  éteint,  mais  d'ôter 
à  ses  héritiers  un  bien  dont  l'auteur  s'était  rendu  indigne,  et  que 
suivant  la  loi  i-2,ff.de  leg.  Comel.  de  fais,  quod  scelere  quœsilum 
est,  hœredi  non  relinquiiur;  d'où  les  interprètes  ont  tiré  cette  règle: 
Turpia  lucm  ab  hœredibus  sunt  extorquenda, 

11  suit  de  ce  qui  pi'écède,  que  les  textes  que  nous  avons  cités 
décident  que  la  punition  du  crime  n'avait  rien  de  commun  avec 
l'indignité  ;  bien  que  l'indigne  eût  acquis  l'impunité  de  son  crime 
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par  Ja  inesciiption ,  son  incliguité  ne  subsistail  pas  moins,  même 
à  plus  forte  raison  que  dans  le  cas  de  la  mort,  parce  que  le 
crime  était  éteint,  et  que  Ton  ne  pouvait  pas  dire  que  l'indi- 
gnité suivit  la  personne ,  puisqu'elle  était  décédée  ;  au  lieu  que, 
dans  le  cas  de  la  prescription  ,  quoique  la  peine  du  crime  fût 
remise,  l'indignité  n'en  suivait  pas  moins  la  personne  ;  d'ailleurs 
l'indignité  affectait  encore  les  biens  ,  puisqu'ils  étaient  otés  aux 
héritiers  de  l'indigne  après  la  mort,  et  par  conséquent  un  iudi-^ 
gne  qui  voulait  vendiquer  une  hérédité  ou  un  legs,  sous  prétexte 
qii'il  avait  prescrit  le  crime  qui  causait  son  indignité,  ne  devait 
pas  -être  écouté.  Le  Brun ,  des  Successions ,  liv.  3  ,  ch.  9  ,  nomb.  1 1  , 
rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  qui  a  déclaré  l'indignité 
contre  un  héritier ,  quoiqu'il  eût  prescrit  le  crime  ;  mais  si  l'indigne 
avait  possédé  les  biens  pendant  trente  é^ns ,  il  ne  pouvait  pas  être 
recherché ,  parce  qu'il  en  avait  acquis  la  propriété  par  le  secours  de 
la  prescription  qui  lui  servait  de  titre  ;  et ,  quoique  la  glose  sur  la 
loi  1  ,  Cod.  de  his  quœ  ut  indign.,  établît  que  l'héritier  étranger 
ne  pouvait  pas  être  i-echerché  à  raison  de  l'indignité  après  cinq  ans, 
cela  ne  pouvait  pas  avoir  lieu  parmi  nous ,  parce  que ,  dans  nos 
anciens  usages  ,  nous  ne  connaissions  d'autre  prescription  que  celle 
de  trente  ans  pour  l'acquisition  de  la  propriété  des  biens  par  la 
prescription. 

^  En  examinant,  dans  le  détail ,  tous  les  cas  qui  faisaient  encou- 
rir l'indignité  dans  l'ancienne  jurisprudence,  et  les  différentes  ques- 
tions qui  pouvaient  naitre  sur  cette  matière,  nous  nous  sommes 
convaincus  qu'elle  était  presqu'entièrement  livrée  à  l'arbitraire  du 
juge  ,  et  que,  par  cela  même,  elle  méritait  la  réforme  du  législateur. 
Le  Code  Napoléon  (i)  a  précisé  les  cas  où  l'indignité  est  encourue, 
et  n'en  a  admis  que  trois;  ce  qui  tranche  toutes  les  difficultés,  décide 


(1)  Code  Napoléon  ,  ail.  ']■!']. 
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]a  plupart  des  questions  indécises  dans  la  jurisprudence  des  arrêts, 
et  juge  in  ienninis  tous  les  points  de  doctrine  qui  étaient  en  contro- 
verse parmi  les  docteurs  de  Faucienne  école. 

I  Pour  exposer  avec  méthode  les  règles  établies  par  le  Code 
Napoléon  ,  sur  l'indignité  ,  nous  devons  d'abord  connaître  ce 
qu'elle  est  en  elle-même ,  quels  sont  ses  effets ,  et  si  elle  diffère  de 
l'incapacité. 

^  L'indignité  est  une  suite  naturelle  des  actions  personnelles  de 
riiéritier  ou  du  légataire  contre  la  personne  ou  la  mémoire  du 
testateur  ,  qui  le  rendent  indigne  des  libéralités  qu'il  en  avait 
reçues. 

*\  Les  effets  de  l'indignité  sont  de  priver  celui  qui  l'a  encourue  de 
tous  les  biens  de  la  succession,  ou  du  legs  qui  lui  avait  été  assigné: 
d'où  il  suit  qu'on  peut  être  capable  de  succéder,  et  être  privé  des 
biens  pour  cause  d'indignité;  d'où  il  suit  encore,  par  une  consé-r 
quence  naturelle ,  que  l'incapacité  et  l'indignité  ne  doivent  pas 
être  confondues  en  matière  de  succession.  L'incapable ,  comme 
nous  l'avons  expliqué  ci-dessus,  par  le  défaut  des  qualités  requises, 
ne  peut  être  institué  héritiei'.  L'indigne  ,  au  contraire,  par  sa  faute, 
avec  les  qualités  requises  pour  hériter  ,  se  trouve  privé  de  la 
succession. 

*\  Le  législateur  établit  en  principe  que  celui-là  a  justement 
encouru  l'indignité,  qui  a  été  condamné  pour  avoir  donné  ou 
tenté  de  donner  la  mort  à  celui  des  biens  duquel  il  s'agit  (i);  car, 
ainsi  qu'on  l'a  judicieusement  observé,  celui-là  ne  peut  réclamer 
les  droits  de  la  nature,  qui  en  a  abjuré  tous  les  sentimens. 

^  Mais  nous  devons  obsemer  qu'il  ne  suffit  pas,  comme  dans 
l'ancienne  jurisprudence ,  que  l'indigne  ait  donné  ou  tenté  de 
donner  la  mort,  il  faut  qu'il  ait  été  condamné  comme  réellement 

(i)  Code  Napoléon ,  art.  727. 
1.  43 
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coupable.  Celui-là  n'a  pas  mérité  la  punition  des  lois,  qui  a  tué 
son  adversaire  dans  le  cas  d'une  légitime  défense  ;  devenu  le  meur- 
trier de  celui  qui  en  voulait  à  ses  jours,  il  serait  injuste  qu'il  fut 
privé  d'une  succession  comme  indigne,  alors  qu'il  n'aurait  pas 
encouru  l'indignité.  I^a  privation  des  biens  est  une  peine,  selon  la 
doctrine  d'un  savant  écrivain  moderne  (i) ,  et  il  ne  peut  y  avoir  de 
peine  où  il  n'y  a  pas  de  délit. 

^  On  a  demandé  si  Venfant,^\(î  fuiieux,  l'insensé  qui  auraient 
commis  im  meuitre  ,  pourraient  être  considérés  comme  coupa- 
bles,  et  comme  tels  encourir  l'indignité.  Nous  avons  répondu  que 
ces  personnes  ne  jouissant  pas  de  l'usage  de  la  raison  ,  ne  pouvaient 
pas  être  mises  en  jugement ,  et  qu'il  devait  en  êtx'e  de  même  du 
meurtre  qu'elles  auraient  conunis ,  que  de  celui  arrivé  par  cas  for- 
tuit ;  ce  qui  nous  a  déterminés  à  décider  en  principe  que  l'indi- 
gnité ne  peut  être  encourue  que  par  une  pei'sonne  raisonnable. 

*\  Le  Code  Napoléon  était  à  peine  promulgué ,  que  les  docteurs 
ont  agité  la  question  de  savoir  si  les  lettres  de  grâce  qu'aurait 
obtenues  le  meurtrier  condamné  ,  lui  rendraient  les  qualités  re- 
quises pour  succéder  ,  et  effaceraient  la  tache  de  l'indignité.  Dès 
l'abord  ,  cette  question  fut  diversement  décidée  ;  les  uns  ,  au  mépris 
de  tous  les  principes  ,  pensèi'ent  que  les  lettres  de  grâce  étaient  un 
bénéfice  du  prince,  qui  rétablissait  le  condamné  dans  son  premier 
état,  et  le  rendait ,  aux  yeux  de  la  société,  tel  qu'il  était  avant 
sa  condamnation  ,  le  motif  pris  de  ce  que  les  lettres  de  grâce  étaient 
une  sorte  de  présomption  que  l'arrêt  de  condamnation  était  le 
fruit  de  l'erreur, •  d'autres,  plus  sages  et  mieux  vei'sés  dans  la  scienc» 
des  lois  ,  mieux  nourris  de  la  saine  doctrine,  pensèrent  que  les 
lettres  de  grâce  n  éteignent  que  la  peine  due  au  ciiine ,  mais 
n  éteignent  pas  le  crime  lui-même ,  et  qu'il  n'en  saurait  résulter  de 

(i)  M.  Chabot,  de  l'Allier,  l'un  des  membres  de  la  cour  de  cassation. 
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présomption  capable  de  porter  utteiute  à  la  sagesse  et  aux  lumières 
du  juge  qui  aurait  prononcé  l'arrêt  sur  lequel  elles  sont  interve- 
nues. Celte  opinion  est  d'autant  mieux  fondée ,  que  telle  a  été  la 
décision  de  son  excellence  le  grand-juge  ministre  de  la  justice, 
dans  un  cas  tout  récent,  où  la  dignité  de  la  cour  de  justice  crimi- 
nelle du  département  de  la  Roër  se  trouvait  compromise. 

^  Voici  l'espèce  : 

^  Aloys  Ulrich,  ci-devant  maire  d'Urmond,  avait  été  condamné 
aux  fers  et  à  l'exposition  ;  déjà  il  avait  subi  une  partie  de  sa  peine, 
déjà  il  liabitait  le  lieu  destiné  aux  forçats  ,  lorsque  ses  cris  frap- 
pèrent l'oreille  de  Sa  Majesté  Impériale  et  Royale ,  et ,  par  im 
motif  de  clémence,  des  lettres  de  grâce  lui  furent  accordées.  A 
peine  Ulrich,  rappelé  du  bagne  ,  jouissait  du  bienfait  de  Sa  Majesté, 
qu'une  lettre  ,  sans  nom  d'auteur ,  fut  insérée  dans  tous  les  jour- 
naux,  tendante  à  faire  supposer  que  la  cour  de  justice  criminelle 
de  la  Roër  avait  eu  des  torts  graves  dans  Tinstructiou  et  le  jugement 
du  procès  où  Ulrich  avait  été  impliqué. 

^  Son  excellence  le  grand-juge,  chargé  par  la  loi  de  reprendre 
les  juges  qui  tombent  dans  des  écarts,  pensa  qu'il  était  aussi  de 
son  devoir  de  les  défendre  alors  qu'ils  étaient  gratuitement  incul- 
pés. Pénétré  de  ces  motifs  ,  il  fit  insérer  dans  le  Journal  officiel 
de  l'Empire,  la  lettre  dont  nous  allons  donner  un  extrait  (i). 

^«  LUnch  a  obtenu  grâce  du  temps  qui  restait  à  écouler  de  sa 
»  peine;  mais  cette  grâce  n'emporte  ni  l'improbation  de  l'arrêt  qui 
»  l'a  condamné ,  ni  la  censure  des  juges  qui  l'ont  rendu.  Ceux-ci 
)>  ont  dû,  impassibles  comme  la  loi  dont  ils  sont  les  organes ,  pro- 
»  noncer  leur  jugement  avec  toute  la  sévérité  que  leur  impose  un 
T)  inflexible  ministère,  tandis  que  Sa  Majesté  l'Empereur  ,  louché 
»  jiar  des  considérations  particulières  propres  à  exciter  sa  clémence, 

(i)  Moniteur,  ii  mai  1807. 
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»  a  pu ,  comme  père  de  ses  sujets,  préférer  la  miséricorde  et  l'indal- 
»  gence  à  l'inexorable  rigueur  de  la  loi;  mais  ce  qui  détermine  la 
»  grâce  ne  peut  être ,  pour  le  juge  ,  un  motif  d'absolution.  Il  y  a 
»  plus  ,  il  usurperait  le  droit  de  faire  grâce,  cette  éminente  et 
î)  incommunicable  prérogative  de  la  puissance  souveraine,  s'il  pre- 
»  nait  sur  lui  de  donner  aux  considérations  la  préférence  sur  l'exacte 
»  et  sévère  justice  ». 

^  Telle  est  la  doctrine  professée  par  son  excellence  le  grand- 
juge,  tels  sont  les  principes  qui  doivent  nous  servir  de  base  jjour 
résoudre  la  question  que  nous  agitons. 

^  Il  demeure  donc  hors  de  doute  que  les  lettres  de  grâce  éteignent 
la  jieine ,  et  n'éteignent  pas  le  crime.  Il  est  désormais  certain  que 
celui  qui,  par  une  condamnation,  quel  que  soit  le  genre  de  peine, 
a  encouru  l'indignité,  ne  peut  jamais  cesser  d'être  indigne,  ni  par 
l'obtention  des  lettres  de  grâce,  ni  par  la  prescription  ;  car  il  serait 
révoltant  que,  par  un  bienfait  du  prince,  ou  l'écoulement  d'un 
temps  fixé  par  les  lois,  on  devînt  habile  à  succéder  à  celui  dont 
méchamment  on  aurait  causé  la  mort. 

^  Le  législateur  range  dans  la  seconde  classe  des  indignes,  celui 
qui  aurait  porté  une  accusation  capitale  contre  le  défunt ,  qui 
aurait  été  jugée  calomnieuse.  Mais  il  est  sage  d^observer  ici  qu'il 
faut  qu'elle  ait  été  portée  en  justice  ,  et  que  les  tribunaux  aient 
prononcé. 

^  Nous  disons  qu'elle  doit  avoir  éfé  parlée  en  Justice,  parce  qu'il 
ne  suffirait  pas  d'une  injux-e  grave  jugée  calomnieuse  sur  une 
plainte  rendue  par  le  défunt  ;  la  loi  veut  que  l'accusation  ait  été 
jugée  calomnieuse:  d'où  il  suit  nécessairement  qu'il  est  de  rigueur 
que  les  tribunaux  aient  pi-ononcé  ;  cela  est  tellement  vrai ,  que  si 
l'accusateur  se  désistait  de  l'accusation  avant  le  jugement,  il  n'au- 
rait pas  encouru  l'indignité ,  selon  l'esprit  du  texte  que  nous 
expliquons. 
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^  Dans  l'école,  on  a  élevé  la  question  de  savoir  si  on  devait 
entendre  par  accusation  capitale,  celle  qui  préparerait  pour  puni- 
tion à  raccusé  une  peine  capitale  ou  sevilemenl  une  peine  affliotive 
temporaire.  Il  est  facile  de  répondre  que  le  législateur  ne  voulut 
jamais  écrire  dans  la  loi  des  dispositions  inutiles,  ou  qui  répu- 
gnassent à  la  morale  publique. 

I  Or,  la  disposition  serait  ici  inutile  toutes  les  fois  que  la  peine 
attachée  au  crime  dont  on  aurait  accusé  le  défunt  ne  serait  pas  capi- 
tale; car  les  accusations  capitales  encourent  seules  les  peines  capi- 
tales. Il  y  aurait  aussi  mépris  pour  la  morale  publique,  si  l'on 
permettait  de  succéder  à  celui  qui,  par  ses  délations,  aurait 
tenté  de  faire  condamner  le  défunt  à  des  peines  aflliclives  et 
infamantes. 

^  Il  suit  de  ces  idées,  que  nous  ne  devons  pas  distinguer  là  où 
la  loi  ne  distingue  pas  elle-même ,  et  que ,  dans  tous  les  cas  qui  pour- 
ront se  présenter  sur  la  matière  que  nous  traitons  ,  l'indignité  sera 
encourue  toutes  les  fois  que  l'accusation  sera  grave,  quand  même  la 
peine  à  infliger  à  l'accusé  ne  serait  pas  capitale.  Cette  intei'prétation 
est  la  plus  conforme  à  l'esprit  du  législateur,  et  c'est  la  seule  que 
l'on  peut  raisonnablement  admettre. 

T^  Dans  la  troisième  classe  est  rangé  l'hérilier  majeur  (i),  qui, 
instruit  (2)  du  meurtre  du  défunt,  ne  l'aurait  pas  dénoncé;  car  la 
loi  qui  rappelle  à  la  succession  ^  ne  pouirait  s'accorder  avec  la 
volonté  du  défunt ,  et  ce  parent  coupable  ou  lâche  ne  peut  devenir 
^héritier  de  celui  qu'il  auixiit  assassiné  ou  dont  il  aurait  laissé  les 


mânes  sans  vengeance. 


Consultés  sur  la  question    de    savoir  dans  quel  délai  l'héritier 

(1)  La  loi  dit  l'héritier  majeur,  parce  que  le  mineur  ne  pouvant  agir  valablement 
en  justice,  étant  d'ailleurs  dans  nn  âge  qui  suppose  de  la  linblesse,  ne  peut  encourii- 
l'indignité.  —  (2)  La  loi  dit  le  majeur  qui  instruit,  parce  que  ce  n'est  que  du 
moaieat  où  il  a  comiaissance  du  meurtre,  qu'il  eu  peut  faix'C  la  déuoiicialiou. 
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instruit  du  meurtre  était  tenu  d'en  faire  la  dénonciation  ,  nous 
avons  répondu  que  la  loi  ne  l'aj'ant  pas  fixé,  les  tribunaux  devaient 
prononcer  à  cet  égard  suivant  les  circonstances;  car,  avant  de 
punir  un  héritier  de  sa  négligence ,  il  faut  juger  s'il  a  été  négligent , 
et  d'abord  quand  un  héritier  est-il  réputé  instruit  du  meurtre  du 
défunt ,  et  à  quelle  époque  commence-t-il  d'être  coupable  ? 

^Si  le  crime  est  tellement  public  qu'il  ne  puisse  être  ignoré 
par  l'héritier ,  et  qu'il  s'immisce  néanmoins  dans  la  succession 
avant  de  l'avoir  dénoncé,  il  est  hors  de  doute  qu'il  a  encoum 
l'indignité,  et  que  les  biens  passent  aU  parent  d'un  degi'é  plus  éloi- 
gné qui  aurait  fait  la  dénonciation.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même, 
si  le  crime  a  été  commis  dans  un  pays  éloigné  du  lieu  qu'habite 
l'héritier,  s'il  n'existait  sur  le  meurtre  que  des  soupçons. 

'  ^  La  loi  n'assigne  pas  l'époque  où  l'héritier  réputé  instruit  du 
«rime  commence  d'être  coupable  de  négligence ,  et  nous  sommes 
loin  de  penser  que  le  retard  de  quelques  jours  dans  la  dénonciation 
le  privât  des  biens  du  défunt.  Le  principe  que  nous  avons  posé 
ci-dessus  reste  donc  dans  toute  sa  force,  et  il  sera  toujours  vrai  de 
dire  que  c'est  eu  égard  aux  circonstances,  que  les  tribunaux  doivent 
déterminer  les  cas  où  l'indignité  sera  encourue. 

^  Nous  avons  vu  que,  dans  l'ancienne  jurisprudence  ,  l'héritier 
était  tenu  de  poursuivre  en  son  nom  le  crime  ;  mais  il  suffira 
maintenant  qu'il  en  fasse  la  dénonciation  au  procureur  général  impé- 
rial ou  'MX  i  uge  d'insimciion  criminelle  ;  la  poursuite  et  la  répression 
des  délits  appartient  à  la  vindicte  publique. 

^  En  règle  générale,  l'indignité,  que  nous  avons  considérée 
comme  une  juste  punition  du  crime  de  celui  qui  l'a  encourue,  ne 
peut  avoir  lieu  de  plein  droit  ;  les  tribunaux  seuls  ont  qualité  pour 
la  prononcer  en  présence  delà  partie  intéressée  ;  car  celui  qu'on 
accuse  doit  toujours  être  admis  à  faire  valoir  ses  moyens  de  défense. 
Mais  il  ne  suit  pas  du  principe  posé  ,  que  le  ministère  public  puisse 
intenter  dans  l'intérêt  de  la  loi   une  accusation  contre  l'héritier 
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pour  le  faire  déclarer  indigne;  car  il  ne  suffit  pas  d'avoir  qualité  , 
il  faut  encore  avoir  intérêt  ;  ce  qui  nous  porte  à  décider  qu'il  n'y  a 
que  l'héritier  habile  à  succéder  après  l'indigne  qui  puisse  intenter 
cette  action.  Tout  autre  serait  repoussé  par  une  lia  de  non-recevoir 
insurmontable? 

^  La  loi,  qui  est  l'expression  de  la  justice,  se  serait  écartée  des 
règles  de  l'exacte  équité,  si,  en  déclarant  indigne  l'héritier  majeur 
qui,  instruit  dn  meurtre  du  défunt,  ne  l'aurait  pas  dénoncé  ,  elle 
n'eût  introduit  des  exceptions  en  faveur  des  jjersonnes  chez  qui 
le  défaut  de  dénonciation  n'est  pas  l'effet  d'une  indifférence  cou- 
pable. Car  si  le  meurtrier  était  un  père,  un  fils,  un  époux,  le  silence 
serait  alors  un  pi'eraier  devoir  ,  et  la  loi  serait  injuste  en  ordon- 
nant de  le  rompre  ;  c'est  pourquoi ,  par  les  dispositions  de  l'art.  728 
du  Code  Najîoléon,  le  défaut  de  dénonciation  ne  peut  être  opposé 
aux  ascendaus  et  descendans  du  meurtrier,  ni  à  ses  alliés  aux 
mêmes  degrés,  ni  à  son  époux  ou  à  son  épouse,  ni  à  ses  frères  ou 
à  ses  soeurs ,  ni  à  ses  oncles  ou  à  ses  tantes ,  ni  à  ses  neveux  ou  à  ses 
nièces. 

^  Cette  disposition  n'a  besoin  d'aucun  développement  ;  chacune 
des  personnes  comprises  dans  cet  article  blesserait  la  morale  et 
l'honnêteté  publique,  en  dénonçant  le  meurtrier,  et  par  cela  seul 
que  la  voix  du  sang  et  de  la  nature  les  force  au  silence,  ils  no 
doivent  pas  encourir  la  peine  de  l'indignité. 

^  Nous  avons  vu  que  chez  les  Romains,  et  seloi:knos  anciens 
usages,  l'indigne  était  non-seulement  privé  des  biens,  mais  encore 
des  fruits  qu'il  avait  perçus.  Le  Code  Napoléon  a  aussi  adopté  ce 
principe  (1).  L'indigne  est  comparé  à  un  possesseur  de  mauvaise  foi, 
et,  comme  tel,  il  est  tenu  à  restituer  tous  les  avantages  qu'il  avait 
retirés  d'une  qualité  qu'il  a  perdue  par  sa  faute. 

(1)  Code  Napoléon,  ait.  y 2^. 
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^  Mail»  si,  dans  l'intervalle  de  Taditiou  de  l'hérédilé  et  de  la 
demande  en  déclaration  d'indignité,  l'iiéritier  avait  consenti  des 
ventes,  soit  des  meubles,  soit  des  immeubles  faisant  partie  de  la 
succession  ,  ces  ventes  ,  si  d'ailleurs  elles  étaient  faites  dans  la 
bonne  foi,  seraient  valables,  et  l'indigne  serait  tenu  à  la  restitu- 
tion du  prix  qu'il  eu  aurait  reçu.  Le  motif  de  cette  décision  est 
pris  de  ce  que  la  cessation  de  la  propriété  ne  jjeut  préjudicier 
les  tiers ,  et  qu'à  leur  égard  elle  ne  peut  avoir  un  effet  rétroactif 

^  Nous  avons  vu  que  ,  selon  les  lois  romaines  et  nos  anciens 
usages,  les  enfans  étaient  les  victimes  de  la  faute  de  leurs  pères. 
Cette   disposition    rigoureuse    n'a   pu  trouver   place    dans    notre 
Code  ;  le  législateur  a  voulu   que,  dans  tous  les  cas  où  les  enfans 
seront  appelés  de  leur  clief,  c'est-à-dire  qu'ils  exerceront  un  droit 
qui  leur  soit  propre  en  venant  à  la  succession ,  sans  le  secours  de 
la  représentation  de  leur  père,  ils  fussent  admis  (i).   Il  suit  de 
cette  règle  qu'ils  sont  exclus  toutes  les  fois  qu'ils  viennent  i-eiiré-: 
senter  l'indigne  ;  car  le  représentant  et  le  représenté  sont  consi- 
dérés comme  une  seule  et  môme  personne,  et  qu'il  serait  révoltant, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  observé,  que  le  représentant  du  meur- 
trier succédât  au  meurtri ,  comme,  par  l'elfet  de  la  puissance  pater- 
nelle, le  père   a  droit  à  la  jouissance  des  biens  de  ses  enfans.  Le 
second  membre  de  l'article  du  Code  que  nous  exarninons,  porte 
que  ,  dans  aucun  cas  ,  l'héritier  déclaré  indigne  ne  pourra  réclamer 
sur  les  biens  de  la  succession  l'usufruit  que  la  loi  lui  accorde  sur 
les  biens  de  ses  enfans.  Cette  disposition  de  la  loi  est  aussi  sage 
qu'elle  est  juste  ;  elle  conserve  toute  la  rigueur  du  principe  qui 
commande  la  privation  de  l'indigne,  et  prévient  tout  abus  à  cet 
égard. 

^  Telles  sont  les  règles  établies  par  le  Code  Napoléon,  tels  sont 
(0   Code  Napoléon^  art.  ySo. 
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les  cas  qu'il  a  précisés;  s'il  s'en  présente  qui  n'aient  pas  été  prévus, 
il  sera  nécessaire  ,  comme  nous  l'avons  déjà  expliqué,  de  recourir 
aux  sources  et  à  la  doctrine  de  l'ancienne  école  ;  la  juiisprudence 
des  anciens  parleràens  devient  alors  fort  utile  à  consulter.  Quelque 
vaste  que  soit  le  coup-d'œil  du  législateur,  il  n'a  pu  tout  embras- 
ser, tout  réunir  dans  un  même  cadre,  et  il  l'a  pu  d'autant  moins 
qu'il  n'a  j^as  jugé  convenable  d'étendre  infiniment  les  causes  de 
l'iudignité  ;  car  il  ne  fallait  pas ,  a  dit  avec  raison  l'orateur  du 
Gouvernement,  sous  le  prétexte  spécieux  de  renijiHr  la  volonté- 
présumée  d'un  défunt,  autoriser  des  inquisitions  qui  pouri'aieut 
être  injustes  et  odieuses.  C'est  par  ce  motif  que  plusieurs  causes 
reçues  dans  le  droit  romain  n'ont  point  été  admises  parmi  nous.  Ces 
causes  ne  présentaient  pas  des  points  fixes;  elles  portaient  sur  des 
faits  équivoques  susceptibles  d'interprétation,  et  qui  pouvaient 
feiire  tomber  dans  l'arbitraire,  tandis  que  les  causes  d'indignité 
doivent  être  tellement  précises,  qu'on  ne  puisse  se  méprendre  dans 
l'application  ;  s'il  en  était  autrement,  pour  A^enger  un  défunt  on 
jetterait  dans  toute  sa  famille  des  semences  inépuisables  de  haine 
et  de  discox'de.  | 

CHAPITTxE  VIL 

Du  pouvoir  du  Testateur  ^  des  biejis  qui  peuvent  ou  ne 
peuvent  pas  faire  la  matière  des  dispositions  testamen- 
taires ^  des  conditions ,  charges  ou  modes  cpœ  le  Testateur 
peut  imposer. 

Pour  se  former  une  juste  idée  de  la  puissance  et  du  pouvoir 
d'un  testateur,  il  faut  le  considérer  comme  une  espèce  de  souverain, 
que  la  loi  place  au  milieu  de  sa  famille,  pour  la  régler ,  et  lui' 
donner  des  lois  suivant  sa  volonté,  dirigée  néanmoins  par  la  raison 
et  la  loi  publique;  car  comme  la  puissance  du  souverain,  dans  ses 
Etats,  est  resserrée  dans  les  bornes  de  la  raison  et  des  lois  fouda- 
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mentales  de  FEtat  qui  lui  ont  transféré  son  pouvoir  ;  de  même  la 
2niissance  du  testateur  est  resserrée  dans  les  mêmes  bornes  de  la 
raison  ,  de  l'honnêteté  ,  des  bonnes  moeurs,  et  de  la  loi  qui  a  com- 
muniqué au  testateur  toute  la  puissance  qu'il  a  droit  d'exercer. 
Tout  cela  est  renfermé  dans  ces  paroles,  disponat....  ut  digtium 
est,  que  l'on  trouve  dans  la  novelle  22,  cliap.  2,  et  encore  d'une 
manière  plus  particulière  dans  les  lois  7  et  1^  ,  jf.  de  conditionihus 
insiit.  et  dans  la  loi  si  guis  H2,%.  3,Jp.  de  leg.  /  ;  Si  quis  scripsent 
iesiamenio  fieii  quod  contra  jus  est,  vel  bonas^inores  ^  non  valet  : 
reluli  si  quis  sc/ipserit  contrù  legem  cdiquid ,  vel  contra  edictwn 
Prenions ,  vel  etiam  iuipe  aliqidd ,  dit  le  dernier  des  textes  cités. 

Il  n'y  a  point  d'li3'perbole  ni  d'exagération  dans  cette  compa- 
raison. Toutes  les  convenances  essentielles  s'y  trouvent,  à  cela  près 
que  le  souverain  possède  une  puissance  publique,  et  que  le  testateur 
n  a  qu'une  puissance  privée  ,  qui  est  toujours  relative  à  ses  propres 
biens ,  c'est-à-dire  d'une  manière  directe  ,  quand  il  s'agit  des  biens 
qu'il  possède  en  propriété ,  lorsqu'il  veut  les  faire  passer  à  d'autres 
personnes,  ou  d'une  manière  indirecte,  quand  un  testateur  veut 
faire  passer  en  la  main  d'un  légataire,  des  biens  dont  il  n'est  pas 
propriétaire,  et  dont  il  impose  néanmoins  à  son  héritier  la  nécessité 
ou  la  condition,  de  faire  ou  de  procurer  la  délivi^ance. 

La  loi  des  douze  Tables,  dont  quelques  fragmens  nous  ont  été 
conservés  par  lessavans,ne  donne  point  d'autre  idée  d'un  testateur: 
Vtipater  familias  super  pecu?iiâ  tuielave  rei  suœ  legassii ,  ita  jus 
ESTo.  Le  nxoï  jus  que  l'on  trouve  dans  ce  passage  ne  se  prend  pas 
pour  droit  dans  son  étroite  signification  ,  il  se  prend  pour  une  loi , 
qui  attribue  un  droit,  comme  l'explique  l'empereur  Justinien  dans 
la  novelle  22,  chap.  2  _,  en  ces  termes  élégans  :  Disponat  itaqiie 
unusquisque  super  suis ,  ut  dignum  est ,  et  sit  lex  ,  ejus  voluntas  : 
sicut  et  cmiiquissima  ?iohis  lex  ,  et  pnnia  pe?îè  ReipuhlicoB  Roma- 
"noruin  disponens  ait  (  dicimus  aulem  duodecitn  Tabularum)  secun- 
dum  antiquam  etpatriam  linguam  ,  ita  dicens ,  idi  îegassit  quisque 
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de  sua  re  ,  iLa  jus  esta.  Si  donc,  selon  les  textes  cités  ,  la  volonté 
du  testateur  est  une  loi,  ne  doit-on  jmis  le  considéier  hii-nicmc 
comme  une  espèce  de  législateur,  et  de  petit  souverain  dans  sa  famille 
pour  la  gouverner  suivant  sa  volonté? 

Nous  avons  remarqué  dans  la  première  partie  de  ce  traité  ,  que 
la  faculté  de  faire  testament  étant  de  droit  public,  leg.  3 ,  Jf.  qui 
testam.  facerc  possunt ,  il  n'y  a  que  ceux  auxquels  la  loi  accorde 
cette  faculté  qui  puissent  en  user.  Nous  devons  enseigner  tout  le 
contraire  ,  lorsqu'il  s'agit  de  la  volonté  et  de  la  disposition  de  celui 
qui  a  la  faculté  de  tester,  et  dire  que  toute  disposition,  qui  n'est 
-pas  contre  la  défense  de  la  loi ,  et  que  la  loi  ne  réprouve  ou  ne 
rejette  pas,  est  valable  et  efficace.  C'est  une  suite,  et  un  effet  de  la 
règle  établie  parla  novelle  22,chap.  a,  disponat...  luiusquisrjue... 
-et  sit  lex ,  ejus  voluntas.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  de  montrer  que 
la  disposition  est  autoxisée  par  quelque  loi ,  il  suffît  qu'elle  soit  du 
nombre  de  celles  que  la  loi  ne  réprouve  ou  ne  rejette  pas.  C'est  ce 
que  dit  clairement  la  novelle  i ,  in  pixefat.  §.  /.  Cum  utique  etiam  à 
veterihus  leglslatoribus  dictum  sit ,  compétentes  deftcientiuni  dispo- 
sitiones  ,  quœcuvique  non  répugnant  legihus  ,  omnibus  modis  ini" 
pleri.  Ou  comme  s'explique  le  chapitre  premier  de  la  même  novelle, 
si  quod  pjvecipitur  legitimum  isit,  aut  si  non  illud  aliqua  lex  pi-o- 
Jiiheat  :  et  le  droit  nouveau  des  Romains  s'accorde,  à  cet  égard  avec 
leur  droit  ancien. 

On  ne  doit  point  considérer  comme  la  volonté  ,  celle  qui  est 
forcée,  qui  est  surprise,  ou  captée,  ou  suggérée  par  dol,  paice 
que  o'est  une  volonté  étrangère  ,  et  non  celle  du  testateur  ,  ni 
celle  qui  est  fondée  sur  une  cause  finale  qui  manque  ,  comme  dans 
le  cas  de  la  loi  4,  Cod.  de  Jiœi-ed.  instit.  et  cla  la  loi  dernière,^.' 
eod.  tit 

Il  peut  arriver  que  la  volonté  ,  quoiqu'elle  prenne  sa  naissance 
dans  l'esprit  du  testateur ,  et  qu'elle  n'ait  point  d'autre  cause  que 
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son  désir  ,  ne  doive  pourtant  pas  être  exécutée  ,  parce  que  la  mêiiTe 
loi  qui  revêt  le  testateur  d'un  plein  pouvoir  pour  en  faire  un  usage 
légitime,  l'en  prive,  lorsqu'il  n'en  fait  pas  un  usage  conforme  à 
l'esprit  et  à  l'intention  de  la  loi,  et  qu'il  ne  s'assujétit  pas  aux  con- 
ditions sous  lesquelles  ce  pouvoir  lui  est  connnuniqué;  parce  que 
celui  qui  offense,  ou  méprise  la  loi,  n'est  pas  digue  de  l'avantage 
qu'elle  lui  destine. 

Ce  n'est  pas  que  nous  prétendions  qu'un  testateur ,  qui  blesse  la 
loi  en  quelque  partie,  perde  entièrement  le  droit  de  disposer  ,  et 
que  tout  ce  qu'il  a  fait  soit  nul  ;  il  ne  doit  être  privé  de  son  pouvoir 
au  contraire  que  par  rapport  aux  dispositions  qu'il  a  faites  en  con- 
travention de  la  loi  ;  car  tout  le  reste  qui  y  est  conforme  ,  ou  qu'elle 
ne  réprouve  pas  ,  doit  demeurer  dans  sa  force. 

Afin  qu'on  ne  pense  pas  que  nous  soutenons  des  paradoxes  ou  de 
fausses  maximes,  sous  prétexte  que  certains  auteurs  ont  parlé  d'une 
manière  diflërente  du  pouvoir  du  testateur^  et  qu'ils  se  sont  même 
efforcés  de  l'élever  au-dessus  dé  la  puissance  de  la  loi  ;  nous  exa- 
nainerons  volontiers  après  Vasquius  ,  de  Successlonihits ,  tom.  r , 
lih.  1  ,^.  3 ,  et  M.  Claude  Henry  s  ,  liv,  5  ,  quest.  <2ç  ,  tom.  J,  si  le 
testateur  peut  déroger  à  la  loi ,  et  si  sa  puissance  doit  être  considérée 
comme  plus  forte  que  celle  de  la  loi. 

Il  n'est  pas  utile  de  rapporter  ici  les  raisons  de  l'affirmative,  parce 
qu'elles  sont  expliquées  avec  beaucoup  de  netteté  par  Henrys.  Il 
suff.t  de  remarquer  que'  cet  auteur  ,  après  Vasqivius ,  décide  cette 
question  par  une  distinction ,  et  que  si  ces  auteurs  mettent  la  puis- 
sance de  la  loi  au-dessus  de  celle  du  testateur  ^  quand  il  s'agit  des 
formalités  du  testament  ,  ou  du  droit  public,  ils  subordonnent  la 
puissance  de  la  loi  à  celle  du  testateur,  quand  il  s'agit  d'un  droit 
qui  n'est  introduit  que  pour  une  utilité  particulière,  quoiqu'elle 
puisse  être  commune  à  plusieurs  :  mais  il  nous  semble  que  cette 
dislinclion  est  non -seulement  fausse  et  contraire  aux  véritables 
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règles;  mais  encore  très -pernicieuse,  et  qu'elle  conclulraît  à  des 
conséquences  très-dangereuses  :  c'est  pourquoi  il  faut  tenir,  sans 
distinction  ,  que  le  pouvoir  du  testateur ,  qu'il  tient  comme  un 
bienfait  de  la  loi,  doit  toujours,  et  sans  aucune  distinction  du  droit 
public  ou  particulier  ,  être  subordonné  et  soumis  à  la  puissance 
de  la  loi ,  et  qu'il  n'y  a  pas  moins  d'absurdité  et  de  témérité  à  sou- 
tenir le  contraire,  que  si  ou  voulait  dire  ,  qu'un  préfet  ou  quel- 
que autre  magistrat  qui  tient  son  pouvoir  de  son  souverain,  peut 
luettre  sa  puissance  au-dessus  de  celle  de  son  souverain.  Ce  qui 
serait  une  espèce  de  crime  de  lèze-majesté. 

La  loi  nenio  55 ,Jf.  de  lc<g.  /,  règle  sans  aucune  distinction,  q.ue 
le  pouvoir  du  testateur  doit  toujours  être  soumis  à  la  puissance  de 
la  loi ,  à  laquelle  il  ne  peut  point  se  soustraire  :  Netno  poiest  in  tes- 
tamenlo  siio  cavere  ne  leges  in  suo  testanienlo  lociini  haheant.  Ce 
n'est  pas  seulement  quand  il  s'agit  du  droit  public  que  cette  règle 
doit  être  suivie  ,  comme  le  décide  la  loi  58,  j}.  de  pactis  :  Jus  pu- 
hlicum  privatorum  paclis  viulari  non  potest;  inais  encore  ,  quoique 
les  lois  n'aient  pas  le  droit  public  pour  objet ,  c'est  ce  qui  paraît 
clairement  du  principe  renfermé  dans  la  loi  27  y  ff.  ad  L.  Falcul. 
qui  est  dans  une  espèce  où  il  ne  s'agissait  nullement  du  droit  public, 
puisqu'elle  décide  indéfiniment  que  ce  qui  est  fait  par  un  testateur 
contre  la  défense  ,  et  en  fraude  de  la  loi ,  doit  être  rejeté ,  et  regardé' 
comme  non  écrit  :  respondit  Seium  et  Agerium  primo  loco  insli- 
tuios  perindè  adiré  posse  ,  ac  si  ea  co/îdiiio ,  quce  fraudis  causa 
adscjipta  est  ^  adscn'pta  no7i  esset.  11  était  question  de  savoir  y  si  Ic^ 
testateur  avait  pu  imposer  une  condition  pour  empêcher  que  ses 
héritiers  ne  pussent  distraire  la  falcidie  qui  regardait  l'intérêt  par- 
ticulier des  héritiers.  Il  est  vrai  que  la  novelle  1 ,  chap.  2 ,  ^3.  2  , 
i-ersjc.   si  vero  expressim „  permettait  au  testateur   de  prohiber  la 
falcidie  par  vme  disposition  expresse  ;  mais  s'il  était  permis,  dans 
ce  cas,  au  testateur ,  dan j  notre  ancien  usage  en  France,  de  venir 
contre  la  loi ,  ce  n'était  pas  en  vertu  de  son  propre  pouvoir  ,  et 
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par  suite  de  quelque  sui)érioj-ité  sur  la  puissance  de  la  loi ,  mais 
"jjarce  que  la  loi  lui  attribuait  un  pouvoir  spécial.  Ainsi,  dans  tous 
les  autres  cas  où  la  loi  n'accorde  pas  expressément  au  testateur 
un  pouvoir  semblable  ,  il  doit  être  soumis  à  la  puissance  de  la 
loi  ,  qui  doit  toujours  demeurer  la  maîtresse  des  dispositions  de 
l'homme;  et  quoique  la  décision  du  cas  particulier  de  la  loi  27  , 
ffl  ad  leg.  Falcid.j  c'est-à-dire  si  le  testateur  pouvait  imposer  une 
condition  pour  empêcher  la  détraction  de  la  falcidie  ,  fût  corrigée 
et  abrogée  par  le  droit  romain  nouveau  ;  le  principe  qu'elle  ren- 
fermait, que  tout  ce  qui  était  fait  en  fraude  de  la  loi ,  même  en 
ce  qui  regardait  l'intérêt  particulier  ,  demeurait  dans  sa  force. 

Il  est  vrai  que  la  loi  19  ,^  de  conditionib.  et  demonstrat,  dit 
que  la  volonté  du  testateur  doit  tenir  le  premier  rang ,  et  qu'elle 
doit  être  la  règle  des  conditions,  in  conditionihus  piimiini  loctun 
voluntas  defuncti  ohtiiiet  ;  que  la  loi  cum  quœstio  28  in  fine  ,  Cod. 
de  leg. ^  dit  encore,  in  onmiàus  eienim  testatoris  voluntatem  quae 
légitima   est  ,  dominari  censenius  ;  qu'enfin  la   loi    1 3  ,   Cod.    de 
iisufr.,  veut  qu'eu  obéisse  en  tout  à  la  volonté  du  testateur,  volun- 
tati  testatoris  per  omnia  ohediendum   est.   Mais  on  ne  peut  pas 
induire  de  ces  textes,  ni  d'aucun  autre,  que  la  volonté  du  testa- 
teur doive  iJi'évaloir  snv  la  puissance  de  la  loi  ;  la  loi  sS  ,  Cod.  de 
leg.,  dit  clairement  le  contraii'e,  en  ce  qu'elle  exige  que  la  volonté 
du  testateur  soit  légitime  ,  qiiœ  légitima  est ,  c'est-à-dire  conforme 
à  l'esprit  de  la  loi ,  ou  que  du  moins  la  loi  ne  la  réprouve  pas  ,  afin 
qu'elle  puisse  dominer  et  être  exécutée.  La  novelle  2  ,  cliap.   1 , 
le  dit  encore  d'une  manière  plus  expresse  :   Si  qtiod  pjxecipitur 
legitimiim  sit,  aut  si  non   illud  aliqua  lex  prohibeal  ;  et  la    no- 
velle 22,  cliap.  2,  qui  veut  qu'on  considèi'e  comme  une  loi  la 
volonté  du  testateur  ,  y  ajoute  cette  condition  ,  pourvu  qu'il  dis- 
pose d'une  manière  qui  ne  soit  pas  contraire  a,ux  lois,  disponat 
ut  dignum  est.  Et  cela  est  ordonné  de  même  par  les  lois  7  et  14 , 
ff.  de  condit.  instit. ,  et  par  la  loi  si  quis  112  ,  §.  3 ,  ff-  de  leg.  /, 
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Ce  dernier  texte  dit  :  Si  quis  scripseiit  testamenio  fieri  quod  contra 
jus  est  vel  bonos  mores  3  non  \>alet ;  veluti  si  quis  scripserit  contra 
legeni  aliquid  ,  vel  conirci  ed ici  uni  Prœ  loris  ,  uel  etiam  iurpa 
aliquid. 

Si  l'on  pouvait  faire  prévaloir  la  volonté  du  testateur,  et  s'il 
était  permis  de  l'élever  au-dessus  de  la  puissance  de  la  loi,  dans 
les  cas  où  il  ne  s'agirait  que  d'un  iutéiêt  particulier,  ce  serait  en 
vain  qu'elle  aurait  défendu  de  gratifier  certaines  personnes  qu'elle 
déclare  incapables  ;  il  n'y  aurait  désormais  aucune  sorte  d'incapa- 
cité, et  il  faudrait  retranclier  la  plupart  des  causes  d'indignité. 

La  loi  1 ,  Cod.  de  sacwsanctis  Eccles.  y  et  les  autres  lois  romaines- 
qui  veulent  qu'on  respecte  la  deinièie  volonté  des  mourans ,  et 
qu'on  l'exécute,  doivent  toujours  être  entendues  sous  cette  modifi- 
cation, rapportée  et  exprimée  dans  la  loi  23  ,  Cod.  de  leg.  ;  dans- 
la  novelle  i ,  chap.  1  ;  dans  la  novelle  i2  2  ,  chap.  2  ,  et  autres  textes  , 
c'est-à-dire  pourvu  que  cette  volonté  soit  légitime,  raisonnable,- 
conforme  aux  lois ,  et  qu'il  n'y  ait  point  de  loi  qui  la  réijrouve 
ou  la  rejette,  sans  distinguer  s'il  s'agit  du  droit  ou  de  l'intérêt 
public  ,  ou  bien  de  l'intérêt  particulier ,  parce  que  la  loi  n'a  pas- 
plus  de  force  quand  elle  a  pour  objet  l'intérêt  public  ,  que  quand 
elle  règle  les  droits  et  les  intérêts  des  particuliers;  sa  puissance  est 
toujours  la  même^  toujours  égale  et  toujours  supérieure  à  celle  de 
l'homme  ;  en  sorte  que  le  testateur  ne  jjeut  jamais  déroger  à  h* 
prohibition  de  la  loi ,  ni  se  soustraire  à  son  autorité ,  que  dans  les 
cas  où  elle  lui  en  accorde  expressément  la  faculté  ;  ce  qui  n'a 
pas  lieu  par  son  propre  pouvoir,  mais  en  vertu  de  celui  que  la 
loi  lui  donne. 

Venons  présentement  aux  cas  où  la  volonté  du  testateur  ne  doit 
point  être  considérée  comme  une  loi ,  et  ne  doit  pas  être  exécutée 
à  cause  que  la  loi  lui  retranche  son  pouvoir. 

Le  premier  est  lorsque  la  volonté  du  testateur  est  destituée  de 
qvielqu'une  des  formalités  que  la  loi  exige  pour  la  rendre  efficace. 
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^sous  avons  remarqué  que  le  ijouvoir  que  la  loi  accorde  au  testa- 
teur de  disposer ,  n'est  pas  absolu  ;  il  est,  au  contraire,  conditionnel , 
puisque  la  loi  lui  impose  la  nécessité  d'observer  certaines  forma- 
lités qui  sont  autant  de  conditions  qu'il  doit  remplir,  afm  qu'il 
puisse  mettre  en  usage  ce  pouvoir. 

Le  second  est  lorsque  la  disposition  n'est  pas  conforme  à  la  raison 
ou  aux  bonnes  mœurs,  et  qu'elle  n'est  pas  légitime,  parce  que  la 
loi  lui  impose  pour  condition  de  se  conformer  à  la  droite  raison, 
aux  bonnes  mœurs,  et  de  disposer  d'une  manière  légitime:  Quœ 
légitima  est,  dit  la  loi  20  ,  Cod.  de  leg.  si  qiiid prœcipitur  legitimum 
sU,  7iovell.  I ,  cap.  i ,  dispoiiat  ut  digtiiwi  est,  iiovell.  22,  cap.  2. 

Le  troisième  ,  quand  la  loi  défend  la  disposition  ;  car  elle  ne 
l'autorise  et  n'en  permet  rexécution  que  quand  il  n'y  a  aucun 
obstacle  provenant  de  la  disposition  du  droit  :  Si  non  illiid  aliqua 
lex  pmhiheat ,  ?iovell.  1 ,  cap.  i  ;  de-là  vient  que  les  dispositions  faites 
en  faveur  des  personnes  incapables,  sont  inutiles  et  regardées  comme 
non  écrites  ,  toto  tit.,ff.  de  Jiis  quœpro  non  scriptis  Jiahentur. 

De-là  vient  encore  que  l'on  n'exécute  pas ,  de  la  manière  que  le 
testateur  l'a  ordonné,  les  dispositions  faites  en  faveur  des  personnes 
indignes.  A  la  vérité,  elles  ne  sont  pas  déclarées  nulles  et  comme 
non  écrites  ,•  la  loi  romaine  les  transférait  au  fisc,  et,  par  notre 
ancien  usage ,  les  libéralités  laissées  aux  indignes  demeuraient  dans 
l'hérédité ,  ou  étaient  transférées  aux  successeurs  ah  intestat. 

Le  quatrième  cas  est  lorsque  la  loi  interdit  au  testateur  la  dispo- 
sition d'une  certaine  partie  de  ses  biens;  car,  si  le  testateur  dispose 
de  ces  sortes  de  biens  ,  il  excède  les  bornes  de  son  pouvoir,  et  sa 
volonté  ne  doit  point  être  exécutée. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  lorsque  le  testateur,  en  faisant 
des  avantages  au  légitimaire,  lui  imposait  la  condition  de  renoncer 
à  la  légitime,  et  que  le  légitimaire  acceptait  purement  et  simple- 
ment, après   la  mort  du  testateur,  la  libéralité  faite  sous   cette 
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condition  ,  il  n'était  plus  rccevablc  à  demander  la  légitime ,  parce 
qu'on  ne  pouvait  point  diviser  sa  libéralité  d'avec  la  charge  ou 
la  condition  :  Neque  enim  ferendus  est,  is  qui  hicnmi  quideni 
amplecliiur,  onus  autem  ei  annexum  coniemnit y  l.  un.,  §.  4,  Cod. 
de  Cad.  toll  Que  ,  suivant  la  loi  48  ,  ff.  famil  eivisc.  non  potest  in 
partes  judicium  scindi ,  il  était  permis  aux  testateurs  d'imposer  à 
leurs  libéralités  les  conditions  qu'ils  trouvaient  à  propos ,  J.  i()  , 
ffl  de  condit.  et  demonst/ni.  Que  celui  qui  acceptait  la  libéralité 
ne  pouvait  point  refuser  de  remplir  la  condition ,  parce  que  son 
acceptation  formait  une  espèce  de  quasi-contrat  qui  le  liait  :  iSeque 
enim  débet  ciivumveniri  testantiiun  voluntas ,  l.  sicut  legatum  g2  , 
ff.  de  condit.  et  demonsirat.,  1.5,  §.  Jiœnes  quoque  2,  jff.  de  ohligat. 
et  actionib. ,  et  ^.  5,  instit.de  obligat.  quœ  ex  quasi  contracta 
nascuntur.  Que  letestateur  pouvait  disposer,  i)ar  forme  de  legs  ou 
<le  fidéi-coiiunis ,  des  biens  propres  de  son  héritier ,  en  lui_  impo- 
sant la  nécessité  de  les  rendre  ,  comme  une  condition  attachée  à  la 
libéralité,  suivant  la  loi  aS  ,  Cod.  de  fidei-comm. ,  la  loi  unum  ex 
familid  Gp ,  §.  8 ,  ff.  de  légat.  i2,  et  le  $.  4,  aux  instit.  de  leg. ,  et 
par  conséquent  qu'il  pouvait  charger  ,  de  cette  manière,  de  rendre 
lu  légitime  j  qui  était  à  la  vérité  le  propre  bien  du  légilimaire,  mais 
qui  n'était  pas  d'une  nature  différente  de  ses  autres  biens  propres; 
que  ce  n'était  pas  positivement  par  la  volonté  du  défunt ,  mais  par 
celle  du  légitimaire  ,  qui  acceptait  la  libéralité  à  la  charge  de  rendre 
sa  légitime,  qu'il  était  dépouillé  de  cette  espèce  de  biens,  et  que  le 
légitimaire  ,  après  que  Ja  légitime  était  échue,  n'avait  pas  moins  la 
liberté  de  traiter  sur  cette  partie  de  son  patrimoine  que  sur  le 
reste.  Enfin,  c'est  ainsi  que  l'ont  décidé  Stokmans,  décis.  35; 
Menochius,  de  piveswnptionib. ,  lib.  4,  piresumpt.  tf)6 ,  n"  24; 
Guy-Pape,  cotisH.  140  ,  n"  â;  Mantica,  de  coujectiiris ,  lib.  y, 
tiL  20  ,  n"  n  ;  Boucheul,  dans  son  Traité  des  Conventions  de  suc 
céder,  chap.  2  ,  n"  i5;  et  Catellan ,  liv.  2,  cliap.  21  ,  qui  rapporte 
un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  ,  par  lequel  une  fille  fut 
I.  4-4 
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déboutée  de  la  demande  de  la  succession  de  sa  mère,  où  se  trou- 
vait comprise  sa  légitime  j  sur  ce  seul  fondement  qu'elle  avait  été 
instituée  par  son  père  ,  sous  la  condition  de  ne  rien  prétendre  à  la 
succession  de  sa  mère  :  si  bien  qu'ayant  une  fois  accepté  l'hérédité 
du  père ,  sous  cette  condition,  elle  fut  exclue  de  la  succession  de  sa 
mère,  parce  qu'il  ne  lui  était  plus  libre  de  ne  pas  accomplir  la  con- 
dition après  avoir  accepté  l'hérédité  paternelle.  Et  nous  ne  pensons 
pas  qu'on  puisse  suivre  le  sentiment  des  auteurs  qui  soutenaient 
l'opinion  contraire. 

Le  cinquième  cas  est  lorsque  ce  qui  est  ordonné  par  le  testa- 
teur est  remis  par  la  puissance  de  la  loi  ,  qui  dispense  de  l'exécu- 
tion ;  comme  il  arrive  quand  l'héritier  est  déchargé  par  la  loi  de 
la  condition,  ou  de  la  charge  que  le  testateur  lui  a  imposée.  Comme, 
par  exemple,  s'il  lui  a  imposé  la  condition  de  faire  un  serment; 
car  cette  condition  est  regardée  comme  non  éci^te,  leg.  S^ff.  de 
condit.  instit. ,  arg.  de  l'art,  1172  du  Code  Napoléon. 

Le  sixième  est  lorsque  la  loi  rejette  les  charges  ou  conditions 
que  le  testateur  appose  à  ses  dispositions;  comme  s'il  ordonne  quel- 
que chose  en  fraude  de  la  loi ,  /.  ^ ,  l.  44,  ff.  de  condit.  instit. ,  et 
l.  zy^ff.  ad  l.  Falcid. ,  parce  que  cela  est  considéré  comme  non 
écrit ,  /.  14-,  ff-  de  condit.  instit. ,  Code  Napoléon ,  art.  1172. 

Le  septième ,  lorsque  la  loi  représente  ce  que  le  testateur  a 
ordonné,  c'est-à-dire,  qu'elle  répute  accomplie  la  charge  imposée 
par  le  testateur  :  J^el  si  non  fiât  ah  eo  qui  honointus  est  y  tainen 
ratuni  esse  expresse,  Jam  demonstrat  {cliqua  /ex),  novelle  1  ,  cap.  1. 
Cujas  et  Denis  Godefroy  donnent  pour  exemple  de  ceci  le  cas  de 
la  loi  dernière,  Cad.  si  ma?icip.  itafueril  alienatum  ut  manumit- 
tatur  vel  ?ion  ;  mais  cette  loi  ne  parle  pas  d'une  disposition  testa- 
mentaire. 

Il  y  a  un  huitième  cas ,  c'est  lorsque  le  testateur  ordonne  une 
chose  impossible  ;  mais  il  faut  prendre  garde  qu'on  ne  rejette  que  ce 
qui  est  impossible ,  et  que  le  surplus  de  la  disposition  est  conservé. 
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l.  1  et  l  6,jf.  de  condit.  instil..  Code  Napol  art.  1 1 7  2.  Ce  qui  doit  avoir 
lieu, soit  qu'il  s'agisse  d'une  impossibilité  de  fait  ou  de  droit ,  ainsi 
que  nous  l'expliquerons  en  son  lieu  lorsque  nous  parlerons  des  con- 
ditions; mais  si  l'impossibilité  tombe  sur  la  substance  de  la  dispo- 
sition ,  et  qu'elle  soit  produite  par  la  perplexité ,  toute  la  disposition 
est  annulée  ,  comme  dans  le  cas  de  la  loi  16  ,^  de  condil.  instit. 

On  peut  recueillir,  de  ce  que  nous  avons  dit,  deux  maximes 
indubitables,  qui  font  connaître  clairement  l'étendue  du  pouvoir  du 
testateur. 

La  première,  qu'il  peut,  par  rapport  à  ses  biens,  directement 
ou  indirectement  tout  ce  que  la  loi  ne  lui  défend  pas  expressé- 
ment, ou  tout  ce  à  quoi  la  loi  ne  porte  point  d'obstacle. 

La  seconde ,  qu'il  ne  peut  rien  de  ce  que  la  loi  défend ,  ou  de 
ce  à  quoi  la  loi  fait  obstacle  ,  sans  distinguer  si  elle  a  pour  objet  le 
droit  ou  l'intérêt  public  ,  ou  l'intérêt  particulier.  , 

SECTION     PREMIÈRE. 

Des  biens  qui  peuvent  ou  ne  peuvent  pas  faire  la  matière  des 
disp  ositio7Z  s  tes  ta  m  en  ta  ires. 

La  distribution  des  biens  et  la  manière  de  les  faire  passer  de  hi 
personne  du  testateur  à  celle  des  héritiers ,  légataires  ou  fidéi-com* 
missaires,  sont  le  véritable  objet  des  dispositions  testamentaires. 
En  vain  disposera-t-on  si,  par  leur  nature  et  leur  qualité  ,  les  biens 
qui  feront  la  matière  des  dispositions,  ne  peuvent  pas  être  trans- 
férés selon  la  volonté  du  testateur.  Il  est  donc  très-important  de 
connaître  quels  sont  les  biens  dont  un  testateur  peut  ou  ne  peut 
pas  disposer. 

Un  testateur  peut  avoir  dans  son  patrimoine  des  biens  de  plu- 
sieurs espèces.  Premièrement ,  des  biens  qu'il  possède  en  pleine 
propriété,  et  dont  aucune  loi  ne  lui  défend  la  disposition.  En 
second  lieu,  des  biens  dont  il  a  la  pleine  propriété,  et  dont  néan- 
moins les  lois  ne  lui  permettent  jjas  de  disposer  par  testament  ou 
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autre  acte  de  dernière  volonté.  En  troisième  lieu,  des  biens  qui 
sont,  à  la  vérité,  dans  son  patrimoine,  mais  dont  la  propriété 
n'est  pas  pleine  et  parfaite,  et  qui  doit  finir  par  sa  mort.  En  qua- 
trième lieu ,  des  biens  dont  il  n'a  aucune  propriété ,  et  qu'il  pos- 
sède ou  détient  seulement  comme  à  titre  d'usufruit ,  d'usage  ,  de 
commodat ,  de  gage,  de  dépôt  et  autres  semblables.  Enfin  il  y  a  des 
biens  qui  ne  sont  point  dans  le  patrimoine  du  testateur,  et  qu'il  ne 
possède  ni  ne  détient  en  aucune  manière. 

Nous  pouvons  d'abord  proposer  quatre  règles  qui  embrassent 
toutes  ces  différentes  espèces  de  biens. 

La  première  ,  qu'un  testateur  peut  disposer  directement  des 
biens  dont  il  a  la  propriété  incommutable ,  et  dont  aucune  loi  ne 
lui  interdit  la  disposition  ,  uli  super  pecimiâ  tuteldve  rei  suce  legas- 
silj  iia  jus  esto. 

La  deuxième ,  qu'il  ne  peut  pas  disposer  directement  des  biens 
dont  il  est  propriétaire,  lorsque  la  loi  lui  en  interdit  la  disposition; 
parce  que  la  puissance  du  testateur  est  bornée  à  cet  égard  par  celle 
de  la  loi  qui  doit  prévaloir. 

La  troisième ,  qu'il  ne  peut  pas  disposer  directement  des  biens 
dont  il  n'est  pas  propriétaire  ,  ou  dont  il  n'a  qu'une  propriété ,  qui 
doit  finir  à  sa  mort  ;  parce  que ,  nemo  plus  juris  in  alium  transfen^ 
'potest,  quant  ipse  hahet,  l.  64  ,ff.  de  reg.  juris,  et  que  la  loi  borne  la 
puissance  du  testateur  à  ses  propres  biens,  i-eisuœ.  Jérôme  Bruckner 
sur  les  arrêts  de  Maynard,  comllar.  /^  à  la  fin  du  cinquième  livre, 
rapporte  une  foule  d'auteurs  qui  autorisent  cette  règle. 

La  quatrième  ,  qu'il  peut  disposer  indirectement,  non -seule- 
ment des  biens  dont  il  n'a  qu'une  propriété  résoluble ,  mais  encore 
de  ceux  qui  ne  lui  appartiennent  en  aucune  façon ,  et  qui  sont  ou 
à  son  héritier ,  ou  à  des  personnes  étrangères. 

La  première  de  ces  quatre  règles  est  fondée  sur  \gs  paroles  de 
la  loi  des  douze  Tables  :  Super pecimiâ  tutelâve  rei  suœ;  ou  comme 
dit  la  novelle  2.2 ,  chap.  2  :  JJti  legnssii  puisque  de  sua  re,  ita  jus 
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esto ;  ou  selon  les  expressions  de  la  loi  i3  ,  Çod.  de  Tesiamentis  : 
Testandi  causa  de  pecuniâ  sua  legibus  ceiiis  facultas  est  perniissa  , 
parce  que  unusquisque  rei  suce  intelligilur  legitimus  moderator  et 
ai-biter,  I.  21  ^  Cod.  viandati. 

Pour  pouvoir  disposer  directement  d'un  fonds ,  il  n'est  pas 
nécessaire  d'avoir  une  pleine  et  entière  propriété ,  c'est-à-dire ,  le 
domaine  direct,  luii  avec  le  domaine  utile;  il  suffit  d'avoir  le 
domaine  utile  pour  pouvoir  en  disposer  librement;  ainsi  l'emplii- 
téote  et  les  autres  qui  reconnaissent  un  domaine  supérieur ,  même 
ceux  qui  n'ont  que  la  superficie  ou  un  droit  perpétuel  de  perce- 
voir les  fruits  ,  comme  le  locataire  perpétuel ,  peuvent  disposer 
du  domaine  utile  ,  et  de  leur  droit,  sans  le  consentement  du  maître 
supérieur,  parce  que  tous  ces  droits  sont  réduits  ad  instar patri- 
moniorum;  et  par  la  même  raison  celui  qui  n'a  que  le  domaine 
direct  peut  pareillement  en  disposei\ 

Venons  présentement  à  la  troisième,  qui  consiste  à  dix'e,  que 
îe  testateiu'  ne  peut  pas  disposer  directement  des  biens  dont  il  n'est 
pas  2)ropriétaire ,  ou  dont  il  n'a  qu'une  propriété  qui  doit  finir  à 
sa  mort.  Celte  règle  est  fondée  sur  plusieurs  textes  précis.  La  loi 
des  douze  Tables  y  est  formelle  dans  ces  paroles  :  Super  pecuniâ 
iuielâve  rei  suœ.  La  loi  i3  ,  Cod.  de  Testant. ,  restreint  la  faculté 
aux  propres  biens  du  testateur,  Testandi  causa  de  pecuniâ  suâ  legi- 
hus  certis  facultas  est  permissa.  La  novelle  1,  in  pi-œfut. ,  §.  2',  parle 
de  la  propre  substance  du  testateur,  pivpriœ  suhstaiitiœ ;  et  la 
novelle  22  ,  chap.  2  ,  parle  également  de  la  chose  propre  et  appar- 
tenante à  celui  qui  veut  disposer,  et  défend  la  disposition  du  bien 
d'autrui  :  Disponat  unusquisque  super  suis  ut  dignum  est ,  et  fit 
lex  ejus  voluntas ;  et  plus  bas  :  Nullo  valenie  ciltù  illius  pohinta- 
iem  j  nec  si  sacmm  impetret  forrnam ,  nec  si  quidpiam  aliud 
omnium  aliquid  aliter  disponere  in  jx;bus  alienis  ;  il  est  donc  clair 
parées  textes,  que  la  faculté  directe  de  disposer  n'est  accordée 
que  pour  les  biens  qui  appartiennent  incommutablemeut  au  testa- 
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teur  et  que  son  pouvoir  ne  s'étend  point  sur  les  biens  d'autrui  ; 
c'est  encore  la  décision  textuelle  de  la  loi  3  ,  §.  2,  Cod.  commun,  de 
lega  t.  et  fidei-comm .  (  1  ). 

De-là  vient  qu'il  ne  peut  point  disposer  des  biens  dont  il  n'a 
que  l'usufruit  ou  l'usage  ,  non-seulement  pour  la  propriété  qu'il  n'a 
pas  et  qu'il  ne  peut  pas  transférer  à  autrui ,  parce  que  nenioplus  juris 
in  alium  iransfen-e  potest  quàm  ipse  hahet,  mais  encore  pour  l'usu- 
fruit ,  ou  pour  l'usage ,  parce  que  l'un  et  l'autre  finissent  par  la 
mort,  et  qu'ils  se  consolident  avec  la  propiùété,  ^.finUiirS,  Instit, 
de  usufruct. 

De-ld  vient  encore  qu'il  ne  peut  pas  disposer  des  biens  dont  il 
est  obligé  de  faire  la  délivrance  à  titre  de  legs,  ou  dont  il  est  chargé 
de  fidéi-commis ,  et  qu'il  ne  peut  ni  les  transférer  à  autrui,  ni 
imposer  la  charge  du  nouveau  fidéi-commis ,  comme  le  décide  la 
loi  dernière,  §.2,  Cod.  commun,  de  légat,  et  fidei-comm.:  Sed  sciât 
hoc  quod  alienum  est  non  ei  licere  ,  utpotè  sui  patnmomi  existens  , 
alieno  juri  appUcare  :  quia  satis  absurdum  est  et  iirationahile 
rem  quant  in  suis  bonis  pure  non  possidet ,  eam  ad  alios  posse 
transferre. 

A  l'égard  de  la  quatrième  règle,  nous  avons  dit  que  le  testa- 
teur peut  disposer  indirectement,  non-seulement  des  biens  dont  il 
n'a  qu'une  propriété  résoluble  ,  mais  encore  de  ceux  qui  ne  lui 
appartiennent  en  aucune  manière  ,  et  qui  sont  ou  à  son  héritier  , 
ou  à  des  personnes  étrangèi'es.  Mais  la  faculté  qu'un  testateur  a  de 
disposer  de  cette  espèce  de  biens  ,  est  absolument  relative  aux  biens 
qui  lui  appartiennent ,  et  ne  dérive  pas  de  quelque  pouvoir  qu'il  ait 
sur  les  biens  d'autrui. 

Le  testateur  peut  disposer  par  legs,  non-seulement  de  ses  biens 
propres ,  mais  encore  de  ceux  de  sou  héritier  :  Non  solum  auteni 


(1)  Le  Code  Napoléon  consacre  celte  règle  en  ces  tenues  :  On  ne  pourra  dispo- 
ser de  SES  biens  à  titre  gratuit ,  etc.,  art.  Sgô. 
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testa toris  ,  vel  hœi'edis  res ,  sed  etiam  aliéna  legari,  potest ,  §.  non 
solîim  4,  in^tit.  de  légat,  l.  unum  ex  familiâ  6y ,  §.  si  rem  tuain  8 , 
Jf.  de  légat.  2  ,  et  leg.  30  ,  Cod.  de  Jidei  -  connn.  Une  telle  dispo- 
sition des  biens  appartenans  à  l'héritier  ,  est  efficace,  soit  que  le 
testateur  connaisse  que  les  biens  légués  appartiennent  à  l'héri- 
tier ,  soit  qu'il  pense  qu'ils  appartiennent  à  lui  testateur ,  suivant 
le  §.  8  de  la  loi  déjà  citée.  Il  suffit  même  que  la  chose  appartienne 
à  l'héritier,  lorsque  le  legs  doit  être  délivré,  quoiqu'elle  fût  ta  un 
autre  au  temps  du  testament  ;  parce  que  dans  l'un  et  l'autre  cas 
l'héritier,  qui  se  trouve  propriétaire  de  la  chose  léguée,  n'a  pas 
besoin  de  la  racheter  pour  la  délivrer  au  légataire  ,  et  il  a  une 
égale  facilité  à  en  faire  la  délivrance  :  voilà  pourquoi  on  n'exa- 
mine pas  si  le  testateur  a  cru  ou  n'a  pas  cru  que  la  chose  lui  appar- 
tînt :  Sunt  enim  viagis  in  legandis  suis  rébus ,  quàm  in  alienis 
comparandis ,  et  onerandis  Iiœivdibus  faciliores  voluntates  :  quod 
in  hac  specie  non  evenil  ,  ciim  dominium  rei  sit  apud  hœredem. 
Et  l'héritier  est  obligé  de  délivrer  la  chose  qui  lui  appartient 
lorsqu'elle  a  été  léguée,  sans  examiner  si  le  légataire  est  une  de 
ces  personnes  chéries,  et  que  l'on  appelle  dans  le  droit  p7iox///zcB 
vel  conjunctœ ,  ou  s'il  est  absolument  étranger;  parce  que  l'insti- 
tution n'est  censée  faite  en  faveur  de  l'héritier  que  sous  cette  con- 
dition légale  de  satisfaire  aux  legs  dont  le  testateur  l'a  chargé. 

Il  est  encore  permis  au  testateur  de  léguer  les  biens  d'autrui ,  et 
qui  n'appartiennent  ni  à  lui  ,  ni  à  son  héritier;  dans  ce  cas  l'héri- 
tier doit  racheter  la  chose  léguée,  lorsqu'il  le  peut  facilement: 
sinon  il  doit  en  payer  la  juste  estimation,  §.  non  solàni  4  _,  instit. 
de  légat,  l.  2()  ,  §.  constat,  p ,  Jff\  de  leg.  i  ,1.  non  dubiuni  14,  §.  ult. 
L  qui  quatuor  3o,  §.  ult.  jf.  de  leg.  3,  et  L  to  ,  Cod.  de  leg.  :  Constat 
eiiain  res  aliénas  legari  posse  ,  utique  si  parari  possint ,  etianisi 
dijjicilis  earum  paratio  sit ,  comme  dit  le  §.  7  de  la  loi  3g  ,  Jf'.  de 
leg.  i ,  ou  comme  s'explique  la  loi  3o  ,  ^.  dernier, j^^  de  leg.  3  :  Si 
œdes  aliénas  ut  dat^s  danuiatus  sis ,  neque  eus  ulUX  condilione 
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ernere  possîs  :  œstimam  Judicem  opoiiere ,  Atteius  scnhil  quanti 
tedes  slnt ,  ut  pretio  soluto  hœœs  liberetur.  Idenique'  juris  est  etsi 
potuisses  emew  ,  non  emeres  :  et  lorsque  l'héritier  ne  peut  pas 
racheter  la  chose  léguée ,  soit  parce  que  le  propriétaire  ne  veut 
pas  la  vendre,  ou  qu'il  en  veut  un  prix  excessif,  l'héritier  en  est 
quitte  en  payant  la  juste  estimation  :  Si  rediinere  non  possit ,  qubd 
Doniinus  non  vendat ,  vel  immodico  pretio  vendat ,  justani  œsti- 
mationem  infemt ,  l.  non  dubium  i4,  <^.  2 ,  ffl  de  leg.  3 ,  et  §.4, 
instit.  de  légat.  La  raison  pour  laquelle  le  legs  de  la  chose  d'autrui 
est  valable ,  quoique  le  testateur  ne  puisse  disposer  directement  que 
de  ses  biens  propres,  comme  nous  l'avons  prouvé  plus  haut,  vient  de 
ce  que  le  prix  ou  l'estimation  de  la  chose  léguée  se  prend  sur  Is 
patrimoine  du  testateur,  et  que  c'est  par  une  espèce  de  condition 
ou  de  charge  d'acquitter  les  legs  que  l'hérédité  est  déférée  à  l'hé^ 
ritier  institué  ;  mais  la  faculté  que  la  loi  accorde  au  testateur 
de  disposer  de  la  chose  d'autrui ,  ne  peut  lier  que  son  héritier  , 
et  nullement  le  propriétaire  de  la  chose  léguée,  qui  ne  peut  point 
en  être  privé  ni  souffrir  aucun  pi'éjudice  du  legs  ;  parce  que  quod 
nostrum  est ,  sine  facto  nostm  ad  alium  transferri  non  potest. 

Mais  afin  que  le  legs  de  la  chose  d'autrui  soit  valable,  et  que 
J'héiitier  soit  obligé  de  la  racheter  ou  d'en  payer  la  valeur,  il  faut 
que  la  chose  léguée  soit  dans  le  commerce  ;  car  si  eWe  est  du 
nombre  de  celles  dont  le  commerce  est  interdit,  le  legs  est  inutile, 
et  l'héritier  n'en  devra  pas  l'estimation,  comme  s'il  s'agissait  d'uue 
église,  d'une  place  publique,  ou  de  tout  autre  bien  destiné  à 
l'usage  du  public  :  Sed  si  talis  sit  res  ,  cujus  comniervium  no?i 
est,  vel  adipisci  non  potest  ;  nec  aestimatio  ejus  debetur;  peluti  si 
quis  campum  IMartiuni  y  vel  Basilicas ,  vel  Templa ,  vel  quœ 
publico  usui  destinata  sunt ,  legaverit  ; .nam  nullius  momenti  taie 
hgatum  est  y  ^-  4  ,  instit.  de  légat,  j  et  l.  cuni  sei-vus  3^  ,^.  g  ,  ff.  de 
leg.  1.  Il  en  est  de  même  si  le  legs  est  d'une  chose  qui  appartient 
à  l'Etat ,  ou  qui  soit  du  patrimoine  public  du  prince  dont  le  cora- 
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merce  est  défendu ,  de  manière  qu'on  ne  puisse  en  faire  l'alié- 
nation qu'en  vertu  d'un  décret ,  leg.  3g  ,  <^.  8  et  §.  io ,  jf.  de 
leg.  1  :  Sed  et  ea  prcedia  Ccesans  quœ  in  Jorniani  patrirnonii 
redacta  sub  procuratore  patiirnonii  sunt ,  si  legeiilur,  nec  œstinia- 
tio  eormn  débet  prœstari ,  quofiiani  commeivium  eoruni  nisi  jussu 
Principia  non  fit ,  ciim  distrahi  non  soleant.  Ce  qui  peut  être 
appliqué  ,  selon  notre  usage  ,  non-seulement  aux  biens  qui  sont  du 
domaine  de  la  couronne ,  mais  encore  à  ceux  qui  y  ont  été  incor- 
porés; et  par  la  même  raison,  qu'il  suffit,  suivant  les  textes  cités, 
que  la  chose  ne  soit  pas  dans  le  commerce  libre  ,  et  qu'il  y  ait 
quelque  loi  qui  en  empêche  l'aliénation  ,  afin  que  le  legs  de  la 
cliose  d'autrui  soit  nul ,  et  que  l'héritier  ne  doive  pas  payer  l'esti- 
mation de  la  chose  léguée  ;  on  doit  décider  que  quand  le  legs  est 
d'une  chose  appartenante  à  Féglise,  à  un  hôpital,  ou  autre  lieu 
l)ublic  dont  l'aliénation  est  interdite  par  les  lois  ,  l'héritier  n'en 
doit  pas  l'estimation ,  parce  que  le  même  principe  s'y  applique 
naturellement. 

Mais  si  la  chose  d'autrui  qui  a  été  léguée  est  d'une  nature  telle  que 
le  commerce  n'en  soit  pas  défendu  en  général;  mais  qu'il  fût  défendu: 
au  légataire  de  la  posséder,  dans  ce  cas  l'héritier  en  devrait  payer  l'es- 
timation au  légataire  :  Sed  si  tes  aUe?7a  cujus  comniercium  legatanus 
non  Jiabet,  ei ^  cui  jus  possidendi  noii  est ,  per  fidei-commis^unt, 
relinquatur ,  pulo  œstirnaiionem  deberi ,  l.  40  ,J}\  de  leg.  t ,  etl.fdius- 
familias  1 14,  §.  siquid  o,J]'.  eod.  Toutefois  si  le  fonds  légué  se  trouve 
dans  le  patrimoine  du  testateur ,  il  ne  peut  point  être  délivré  à  celui 
qui  est  incapable  de  le  posséder,  /.  rnortuo  4(),  §.  Labeo  2,  ff.de  leg.  2. 
Il  en  est  de  même  lorsque  le  légataire  est  capable  de  posséder  la 
chose  léguée,  quoique  l'héritier  fût  incapable  de  l'acquérir  on  de 
la  posséder,  suivant  le  §.  3  de  la  même  loi,  et  dans  ce  cas  l'esti- 
mation devrait  être  payée  au  légataire.  Ces  décisions  du  droit 
romain  qui  se  vérifiaient  à  l'égard  des  présidens  de  province  ,  qui 
ne  pouvaient  pas  acquérir  des  biens  dans  la  province  dont  le  gou- 
I.  1^5 
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vernement  leur  élait  coufié  ,  suivant  la  loi  C)'2.Jf.  de  conti-ah.  empt. 
et  encore  à  l'égard  des  esclaves  lorsqu'une  milice  ou  ofDce  leur  était 
confié  ,  l.  fidei-commissa  f/^§.  si  setvo  i6,^.  de  leg.  3,  ne  peuvent 
pas  avoir  lieu  parmi  nous  dans  ces  cas ,  par  la  raison  que  tous  les 
fonctionnaires,  en  France,  peuvent  acquérir  des  biens  dans  leur 
juridiction ,  et  que  nous  n'avons  pas  d'esclaves. 

II  y  a  encore  une  autre  observation  importante  à  faire  sur  le 
legs  du  bien  d'autrui ,  c'est  que.  l'on  examine  si  le  testateur  a  connu 
eu   ignoré    si  la  chose  dont  il  dispose   appartenait  à    autrui.  Au 
premier  cas ,  le  legs  est  valable  ,  parce  qu'alors  le  testateur  qui  a 
connu  que  les  biens  dont  il  dispose  ne  lui  appartenaient  pas  ,  a 
voulu  charger  l'héritier  d'en  payer  l'estimation  ou  de  les  racheter, 
au  lieu  que  dans  le  second  cas ,  il  est  censé  avoir  fait  le  legs  par 
erreur.  Voilà  pourquoi  il  est  absolument  inutile  et  inefficace,  et 
l'héritier  ne  doit  point  racheter  la  chose  ni  eu  payer  l'estimation, 
suivant  le  §.  non  soliun  4,  instit.  de  leg.  cum  alienavi  io ,  Cod.  de 
leg.  La  raison  en  est  expliquée  dans  la  loi  67  ,  $.  8  ,^  de  légat.  2.  : 
Su7il  enim  magis  in  legandis  suis  rehus  ,  quàin  in  alienis  coinpa- 
randis  et  onerandis  Jiœredihns ,  faciliores  voluniaies  ;  et  par  con- 
séquent, afin  qu'on  puisse  penser  qu'un  testateur  a  voulu  charger 
son  héritier  de  racheter  le  fonds  légué  ou  d'en  payer  la  valeur , 
il  faut  qu'il  paraisse  bien  clairement,  et  qu'il  soit  prouvé  que  le 
testateur  connaissait  que  lachose  appartenait  à  autrui;  laquelle  preuve 
doit  être  faite  par  le  légataire,  sinon  l'héritier  doit  être  déchargé 
du  legs  :  Et  venus  est  ipsuni  qui  agit ,  id  est  Legalarium  ,  prohare 
oportere  scivisse  alienam  f^m  legare  defunctum ,nonhœredeni  pm- 
bare  oportere ,  ignorasse  alienam,   ^.4,  instit.   de  leg.,  parce   que 
la  connaissance   de  la  nature  de  la  chose  est  le  fondement  de  la 
demande  du  légataire ,  et  que  c'est  au  demandeur  à  établir  son 
intention,  quia  semper  nécessitas  pinhandi  incwnbit  illi  qui  agit , 
d.  ^.  4 ,  L  2 ,  et  l.  21  ,jf.  deprobat. 

Toutefois  ,  si  le  legs  de  la  chose  d'autrui   est  fait  pmxirnœ  per- 
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9once  j  ou  à  la  femme  du  teslalcur  ,  ou  à  telle  autre  pei'sonne  à 
Jaquclle  le  testateur  aurait  vraisemblablement  fait  le  legs,  quand 
même  il  aurait  connu  que  la  chose  appartenait  à  aulrui ,  il  serait 
efficace  quoique  le  testateur  ait  cru  qu'elle  kù  ai)parlenait ,  /.  cnm 
alienam  lo ,  Cod.  de  legatis  :  iS/isi  pinxiincB  personce  ,  t^el  uxorl , 
vel  aliœ  iali  personœ  datum  sit ,  cui  legaturas  esset ,  etsi  sciret 
rem  alienam  esse.  Il  est  remarquable  que  cette  loi  n'exige  que  la 
IJroximilé  du  légataire,  sans  la  comp.arer  à  celle  de  l'héritier,  et 
sans  examiner  s'il  est  plus  ou  moins  i^roche  que  le  légataire.  La 
seule  proximité  de  celui-ci  forme  une  présomption  légale  que  le 
testateur  lui  aurait  légué  la  chose  ,  quand  même  il  aurait  connu 
qu'elle  était  à  autrui.  La  loi  sed  hce  personœ  35  ,  ff.  de  procurator. 
explique  quelles  sont  ces  personnes  proches  ou  conjointes;  ainsi, 
on  peut  fixer  la  signification  des  mots  pmximœ  personœ ,  que  l'on 
trouve  dans  la  loi  lo  ,  Cod.  de  legatis ,  par  l'énumération  que  la 
loi  Zb  ,  jj'.  de  procurator. ,  fait  des  peisonnes  conjointes.  Plusieurs 
auteurs,  et  entr'autres  Tii-aqueau  ,  du  Retmit  ligna ger ,  $•  ^'  i 
gloss.  / ,  n  4.,  et  Antoine  Gomès  ,  var.  resol.  tom.  i,  cap.  12,  77"  i3, 
ont  cru  que  l'on  devait  mettre  au  rang  des  personnes  proches, 
les  parens  jusqu'au  dixième  degré  ,  selon  la  manière  de  compter 
du  droit  civil;  on  peut  voir  là -dessus  Menochius  de  aihH7Xir. 
casu  446. 

Mais  la  chose  qui  appartient  au  légataire  lors  du  testament,  ne 
peut  pas  lui  être  léguée  utilement,  parce  que  quod  /iieutii  est 3 
meu7n  ai7iplins  fiei-i  non  potest.  Ainsi  l'estimation  n'en  est  point 
due  au  légataire,  quoique  lors  de  Touverture  de  la  succession  la 
chose  n'appartienne  pas  au  légataire  pour  l'avoir  aliénée ,  §.  sed 
si  retn  tOj  insiit.  de  leg.:  Sed  si  rem  legatarii  quis  ei  legorverit ,  i7tu- 
tile  est  legalur/i  ;  quia  quod  propiiii77i  est  amplius  ejus  Jieri  non 
potest  ,  et  licet  alie7iaverit  eam  ,  77on  débet ur  ricc  ipsa  7cs ,  7iec 
œstii7iatio  ejus  ,  à  moins  que  le  testateur  n'eût  légué  la  chose  , 
dans   le    cas    que    le   légataire    cdssentit    d'en   ct*fe   propri'étair<^" 
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/.  liœredem   iS  ,  jf.  de  leg.  2  j  et  l.  nieas  res  (}S  „  ff.  de  condii.  et 

demonsirat. 

Si  cependant  la  chose  cl'autrui  a  été  léguée  sciemment,  ou  bien  à 
une  de  ces  personnes  à  l'égard  desquelles  on  n'examine  pas  si  le  testa- 
teur a  connu  ou  ignoré  que  la  chose  fût  à  autrui ,  suivant  la  loi  10 , 
Cod.  de  leg.y  et  qu'après  le  testament,  elle  parvienne  au  légataire, 
ponrr-a-t-il  demander  l'estinjalion  ?  L'empereur  Justinien  résout 
cette  difficulté  par  cette  distinction  :  ou  la  chose  léguée  lui  advient 
à  titre  onéreux  ou  à  titre  lucratif;  au  premier  cas ,  il  peut  en 
demander  le  prix  par  lui  paj^é ,  parce  qu'il  n'est  pas  censé  avoir  la 
chose  dont  il  a  payé  la  valeur  :  Qida  vidciur  res  ei  ahesse  ,  cui 
pretium  ahesi ,  l.  14  ,jf.  de  verbor.  sigJiif. ,  et  qu'il  ne  l'a  pas  de  la 
manière  que  le  testateur  voulait  la^  lui  procurer  par  le  legs;  mais 
au  second  cas,  c'est-à-dire ,  si  la  chose  lui  ])arvient  à  titre  lucratif, 
comme  par  donation  ou  legs  de  la  part  du  jjropriétaire,  le  léga- 
taire ne  peut  pas  en  deniandar  l'estimation  ,  parce  que  l'objet  du 
testateur  est  rempli  :  Si  res  aliéna  legata  fueiii  ,  et  ejiis  rei  vivo 
iestatoi^  legatarius  Dominus  factiis  sit ,  si  quideni  ex  causa  cmp- 
iionis  j  ex  testanienlo  actione  pntiuin  conseqtii  potest  ;  si  vero  ex 
causa  lucmtivâ  ,  veluti  ex  donatione  ,vel  ex  aliâ  sinuli  causa  , 
agere  non  potest  ;  nain  traditum  est  duas  lucrativas  causas  in 
euJidem  hominem  ,  et  eandem  ivin ,  concuirere  Jion  posse ,  §.  si 
res  aliéna  6 ,  instit.  de  leg.  ,  ce  qui  est  également  décidé  dans  la 
loi  34,  §.  7  ;  la  loi  82  ,  ^.  5  ;  et  la  loi  84  ,%■  ^ ,  f.  de  leg.  /  /  et  ce 
qui  est  dit  du  tout  doit  être  entendu  de  la  partie  de  la  chose 
léguée,  que  le  légataire  aura  acquise  à, titre  onéreux  ou  lucratif  sui- 
vant les  textes  cités. 

Si  la  même  chose  est  léguée  à  la  même  personne  par  deux  tesla- 
mens  de  difféi^entes  personnes ,  on  use  de  cette  distinction;  car  si 
le  légataire  a  luje  fois  reçu  la  cliose  eu  conséquence  d'un  testa- 
ment, il  ne  peut  plus  demander  l'estimation  en  vertu  de  la  dis- 
Jt^jsition  contenue  dans  l'autie  testament  ;  mais  s'il  n'a  reçii  que 
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l'estimation  ou  la  valeur  de  la  chose ,  rien  n'cuipèclie  qu'il  no 
puisse  demander  la  cliose  mémo  en  conséquence  de  l'autre  dispo- 
sition :  N^tmi  si  rem  hahet,  agere  non  potes l  ^  quia  liahet  ex  causa 
lucralivâ.  Si  œsllniaiionem  ,  agere  potes t ,  §.  si  ?vs  aliejia  6 ,  insiit. 
de  legatis  ;  et  c'est  relativement  à  ce  texte  que  l'on  doit  expliquer  la 
loi  34,  §.  '2 ,  jlf.  de  leg.  /.  La  raison  de  cette  distinction  vient  de  ce 
qu'encore  que  la  chose  i-enferme  sa  valeur  ou  son  estimation,  l'es- 
timation ne  comprend  pas  la  chose  ;  ce  que  l'on  peut  induire  de 
la  loi  88  ,  Jf.  de  verhor.  signif.  Sur  les  difficultés  qui  peuvent  se 
présenter  à  l'égard  du  legs  de  la  chose  d'autrui,  on  peut  voir  Meno- 
chius  ,  lih.  4 , pjxeswnpt.  116 ,  i ly  et  ii8;  Gomès,  var.  resol.  tom.  i , 
cap.  12,  nu,n.  iS ;  Charondas  ,  dans  ses  Pund.,  liv.  3 ,  chap.  g  ; 
Papon ,  dans  son  Plumier  IS^otaire  ,  pag.  648  et  siiiv.  ;  Henry  s, 
liv.  S  j  qiiest.  48 ;  Maj'nard  ,  liv.  5  ,  chap.  3o  ;  Albert ,  verh.  Dona- 
tion ,  art.  g  ;  Catellan  ,  liv.  5 ,  chap.  66 ;  et  Ricard ,  des  Donations , 
loin.  1 ,  part,  â  ,  chap.  3 ,  sect.  3  j  distinctions  3  et  4. 

Ce  que  le  testateur  peut  faire  par  rapport  à  la  disposition  du 
bien  d'autrui,  par  forme  i\e  legs  ou  de  fidéi-commis  ,  ainsi  que 
nous  venons  de  l'expliquer,  il  peut  le  faire  pareillement  par  forme 
de  condition  attachée  à  une  de  ses  libéralités.  Si  ,  par  exemple, 
le  testateur  charge  son  héritier  ou  un  légataire  particulier  de  don- 
ner un  fonds  qui  leur  appartient,  ou  de  procurer  à  un  tiers  un 
fonds  qui  appartient  à  autrui,  après  avoir  accepté  la  libéralité,  ils 
devront  satisfaire  à  la  charge  ou  condition  ,  parce  que  non  débet 
ciivuniveniri  testantium  voluntas  ,  l.  si  ciii  légation  gs  ,  Jf.  de 
condit.  démons  tint. ,  et  qu'on  ne  peut  pas  profiter  de  la  libéralité 
sans  remplir  la  charge  ou  la  condition  qui  est  imposée,  /.  ii7i.  ^.  4, 
Cad.  de  caduc.  iolL^  et  à  cet  égard  on  doit  faire  les  mêmes  distinc- 
tions que  le  §.  /^  ,  instit.  de  leg.  j  et  la  loi  cuni  aliénant  10 ,  Cod, 
eod. ,  font  par  rapport  au  legs  de  là  chose  d'autrui. 

Mais  celui  auquel  une  libéralité  a  été  faite  sous  une  charge  ou 
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condilioii  cle  donner ,'OU  de  procurer  à  un  tiers  une  autre  chose, 
peut-il  être  chargé  au-delà  de  l'émolument  qui  lui  revient  par  la 
t  libéralité  ?  D'abord  les  lois  établissent  cette  règle ,  que  la  charge  ne 
peut  pas  excéder  la  valeur  de  la  libéralité  :  ISon  plus  posse  ivgari 
quein  restituei-e ,  quàm  quantum  ei  relicturn  est ,  l.  ^filiasfamil- 
lias  t  té  ,  §.  3  ,  ff.  de  leg.  /  j  et  cette  règle  se  trouve  au  §.  i  ,  instit. 
de  singuUs  rebiis  per  fidei-comm.  relict.  ,  dans  la  loi  i  22  ,  §.  ;2,^ 
de  leg.  /  _,  dans  la  loi  imperator  ^o ,  §.  ^  j  ff.  de  leg.  2  ^  ei  dans  la 
loi  36  ,  ^.ff.  ad  l.  Folcid. 

Pour  résoudre  la  question  ,  que  nous  avons  proposée ,  il  faut 
distinguer  l'héritier  d'avec  le  légataire  particulier  ,  et  encore  l'iiéi'i- 
tier  pur  et  simple  d'avec  l'héritier  par  bénéfice  d'inventaire;  enfin, 
le  légataire  particulier  d'une  somme ,  chargé  de  rendre  son  propre 
fonds,  d'avec  le  légataire  particulier,  chargé  de  procurer  la  chose 
d'autrui. 

L'héritier  universel  de  la  totalité  de  l'hérédité  ou  d'une  quote- 
part,  qui  accepte  sans  avoir  fait  un  inventaire  dans  le  délai  et  en  la 
formé  jDrescrite  par  la  loi  ,  est  tenu  envers  les  créancier-s  et  les 
légataires  même  au-delà  de  l'émolument ,  et  idtrà  vms  hœreditatis. 
C'est  ainsi  que  le  décident  la  loi  sciinus  22,  §.  12,  Cod.  de  jure 
dellb. ,  et  la  novelle  1  ,  chapitre  2  ,  §.  2.  Si  vem ,  dit  cette  novelle, 
non  fecent  inventarîum  secundiun  hanc  figuram  ,  sicut  pttedixi- 
mus  ,  non  reiinehit  falcidlam ,  sed  coinplehit  legatarios  et  Jîdei- 
coinmissarios  ,  licet  purœ  substanûœ  rnorientis  transcendât  nien- 
suram  legatonim  datio  ;  et  par  conséquent  il  devra  remplir  la 
charge  sans  examiner  si  elle  excède  la  valeur  de  l'émolument  qu'il 
reçoi  t. 

De  ce  que  nous  venons  de  dire  pour  connaître  l'étendue  du 
pouvoir  du  testateur  ,  il  résulte  cette  résolution  certaine  et  indu- 
bitable, que  son  pouvoir  se  borne  à  ses  propres  biens,  qu'il  n'en  a 
aucun  sur  les  biens  d'auti-ui,qu'il  ne  peut  point  eu  priver  lei^roprié- 
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taire  ni  lui  nuire  en  aucune  façon  ,  et  que  si  les  lois  autorisent  dans 
certains  cas  les  dispositions  qui  ont  pour  objet  les  biens  dont  le 
testateur  n'a  pas  une  propriété  incommutable ,  ce  u'est  que  rcla- 
tirement  aux  biens  de  son  propre  patrimoine,  dont  il  a  une  pro- 
priété incommutable  j  et  dont  il  a  une  libre  disposition,  et  autant 
que  le  prix  ou  l'estimation  des  biens  d'autrui  peuvent  être  pris  , 
ou  sont  censés  pouvoir  être  pris  du  propre  patiimoiue  ou  des  libé- 
ralités du  testateur. 

^  Nous  verrons ,  au  chapitre  de  la  Qiiotiiè  disponible ,  à  la  liji  du 
second  volume,  do  quels  biens  un  testateur,  selon  notre  nouvelle 
législation  ,  peut  librement  disposer,  et  quels  sont  ceux  dont  la  dis- 
position lui  est  intei'dite.  ^ 

SECTION  II. 

Dès  condilions ,  cJiarges  ou  modes  que  le  Testateur  -peut   ou  ne 

■peut  pas  imposer. 

^  La  conséquence  la  plus  naturelle  du  pouvoir  accordé  par  la 
loi  au  testateur,  de  l'égler  ses  dispositions  selon  sa  volonté,  est  la 
liberté  qu'il  a  d'y  "apposer  les  conditions  qu'il  juge  convenables  ,  à 
l'exception  de  celles  qui  sont  réputées  impossibles,  réprouvées  ou 
rejetées  par  les  lois  (i). 

^  Un  testateur  peut  imposer  valablement,  non-seulement  une 
condition,  mais  encore  plusieurs,  soit  qu'il  les  unisse  par  une 
conjonctive ,  soit  qu'il  les  sépare  par  une  particule  disjonciive 
ou  alternative  (2). 

*[  Eli  matière  de  conditions,  il  est  infiniment  important,  i°.  d'eu 

(1)  Exceptis  videlicet  quœ  impossibilia  sunl,  vel  legibus  iiiterdicla  ,  vcl  aliàs 
probrosa  ;  liiijusmodi  enim  iestamenloruni  dispositiones  valere  secta  meoruni 
temporuni  non  patilur ,  §.  poenœ  36 ,  institut,  de  légat.  ;  Code  Napcîûon  ; 
art.  900  et  1172.  —  (2)  §.  plures  11 ,  institut,  de  hœred.  imtil. 
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examiner  les  différentes  espèces  et  leur  nature  ;  2".  de  connaître 
en  ijrincipes  ce  qui  forme  la  condition;  5°.  d'approfondir  ses 
effets  ;  4°.  enfin ,  de  savoir  comment  elle  doit  être  accomplie.  ^ 

Différens  auteurs  ont  traité  la  matière  qui  nous  occupe ,  et 
chacun  a  établi  une  division  difféi'ente ,  fondant  sa  doctrine  sur 
la  nature  ,  les  effets  ou  les  diverses  formules  des  conditions  : 

1°.  La  condition  est  potestative ,  ou  casuelle ,  ou  mixte  (1). 

2°.  Volontaire  ou  nécessaire. 

3".  Suspensive  ou  résolutoire  (2). 

4".  Affirmative  ou  négative. 

5°.  Divisible  ou  indivisible. 

6°.  Possible  ou  impossible. 

7".  Honnête  ou  déshonnête,  et  contre  les  bonnes  moeurs, 

8".  De  pjtesenti  vel  de  pjxjeteiiio  vel  de  futuro. 

9".  De  fait  ou  de  droit. 

10°.  Expresse  ou  tacite. 

11°.  Utile  ou  superflue,  et  inutile. 

12®.  Vraie  ou  fausse.  , 

i3°.  Momentanée  ou  successive.  • 

^  La  condilion  potestative  dépend  du  fait  et  dé"  la  puissance  de 
celui  auquel  elle  a  été  imposée.  Par  exemple,  si  le  testateur  a  dit: 
Je  lègue  mon  fonds  Tusculcm  à  Caïics ,  s'il  fait  un  voyage  dans  la 
Palestine.  Dans  le  droit ,  cette  condition  se  nomme  promiscita , 
leg.  si  jani  facta  11 ,  ^-  '  ,  ff-  de  condit.  et  deinonst.  ,  et  leg^  unie, 
§.  sin  autevi  ^ ,  Cod.  de  caduc,  toll.  Le  nouveau  législateur  l'a  défi- 
nie une  condition  qui  fait  dépendre  l'exécution  de  la  convention 
d'un  événement  qu'il  est  au  pouvoir  de  l'une  ou  de  l'autre  des 
parties  contractantes  de  faire  arriver  ou  d'emi^êcher  (3).  Toutefois, 


(1)  Code  Napok'on,  art.  1169,   1170  et  1171. —  (2)  Ibid,  art.  1181  jusqu'à 
îurt.  ii85  exclusiveraeut,  —  (5)  Ihid.  art.  1170. 
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une  obligation  contractée  sous  une  condition  potestalive  de  la  part 
de  celui  qui  s'obligerait,  sei-ait  nulle  (i). 

^  La  condition  casuelle  est  celle  dont  l'événement  dépend  du 
hasard ,  et  qui  n'est  nullement  au  pouvoir  du  créancier  ni  du 
débiteur  ;  par  exemple ,  si  le  testateur  a  dit  :  Je  lègue  mon  cheval 
alezan  à  Marias ,  si  je  suis  institué  héritier  par  Marcus.  On  l'ap- 
pelle en  droit,  noji  promiscua,  leg.  fi,§-  ^ ,ff-  de  cond.  et  de- 
monst. ,  et  leg.  unie,  $.  y ,  Cad.  de  caduc,  tollend.  ;  Code  Napoléon  , 
art.  1  itjg. 

^  La  condition  mixte  est  celle  qui  dépend  ,  partie  du  hasard  , 
partie  de  la  puissance  et  du  fait  de  celui  auquel  elle  a  été  imposée; 
par  exemple ,  si  le  testateur  a  dit  :  Je  lègue  ma  maison  de  la  ville  à 
Tibère ,  si  Annomal  est  fait  consul ,  et  que,  pendant  son  consulat, 
Tibère  monte  au  C apitoie  (2). 

^L'accomplissement  de  toutes  ces  conditions,  alors  qu'elles  ont 
été  imposées ,  est  indispensablement  nécessaire  pour  que  la  dispo- 
sition puisse  avoir  son  effet  ;  mais  elles  ne  doivent  être  accomplies, 
en  cas  de  difficulté  ,  que  de  la  manière  que  les  parties  ont  vraisem- 
bjableiuent  voulu  et  entendu  qu'elles  le  fussent  (3). 

^Nous  devons  observer  avec  le  célèbre  Cujas,  qu'il  n'existe  point 
de  condition  véritablement  potestative  ;  car  il  est  dans  l'ordre  des 
choses  possibles  qu'il  survienne  tel  cas  qui  en  empêche  l'accom- 
plissement. Par  exemple  ,  si ,  après  avoir  commencé  l'exécution  de 
la  condition  ,  et  à  la  veille  de  la  rendre  parfaite  ,  l'héritier  ou 
le  légataire  décède,  il  doit  être  vrai  de  dire  que  la  disposition 
demeure  efficace  ;  cai-  alors  il  faut  considérer  la  bonne  volonté  bien 
nianisfestée  du  grevé  de  la  condition. 

^  Un  avocat  d\i  parleinent  de  Provence  propose  pour  cx:emplo 


(1)  Gode  Napoléon,    art.    1174.  —    (2)    Ihid.   art.    1171.   —  (5)  Ihid. 
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dans  un  ouvrage  qui  a  pour  titre  Questions  notables  et  Maxitnes 
de  Dmit,  le  cas  où  un  fils  est  institué  par  son  père,  sous  la  condi- 
tion de  prendre  le  degré  de  docteur,  ou  de  se  faire  pourvoir  d'un 
office.  Il  est  de  fait  que  bien  que  l'héritier  vienne  à  décéder  durant 
le  cours  de  ses  études,  la  disposition  reste  efficace  dans  son  entier,  et 
la  succession  du  testateur  est  transmise  par  le  grevé  à  ses  héritiers, 
par  la  raison  que  ceux-ci  ne  peuvent  être  privés  qu'alors  que  la 
condition  manque  par  la  volonté  de  leur  auteur  (i);  car  on  ne 
considère  pas  ici  les  événemens  imprévus,  mais  la  seule  volonté 
de  l'héritier,  qui  est  le  seul  et  unique  objet  dans  les  vues  du  testa- 
teur :  In  condUionibus  priniwn  locum  volunias  defuncii  obtinet 
eaque  régit  conditiones  (2). 

^  Mais  nous  ne  pouvons  décider  de  la  même  manière  à  l'égard 
des  cas  où  le  testateur  a  imposé  une  condition  mixte,  c'est-à-diré 
quand  il  a  exprimé  des  événemens  qui  dépendent  en  même  temps, 
et  de  la  volonté  de  l'héritier,  et  du  hasard.  Dans  ce  cas ,  la  volonté 
seule  ne  suffit  pas. 

^  On  appelle  condition  volontaire ,  celle  sans  laquelle  l'acte 
pourrait  subsister,  et  qui  procède  uniquement  de  la  volonté  de 
celui  qui  l'impose. 

^  On  appelle  condition  nécessaire  ^  celle  qui  tient  de  la  nature  de 
1  acte  ,  quando  scilicet  lex  fonnani  actiii pnesciipsii. 

^  La  condition  suspensive ,  est  celle  qui  fait  dépendre  l'effet  et  la 
validité  de  la  disposition,  ou  d'un  événement  à  venir  et  incertain, 
ou  d'un  événement  actuellement  arrivé  ,  mais  encore  inconnu  des 
parties.  Dans  le  premier  cas,  l'obligation  ne  peut  être  exécutée 

(1}  Leg.  4,  Cod,  de  instit.  et  substit.  sub  cond.  fact. ,  leg.  unie,  §.  sin 
aulem  y  ,  Cod.  de  caduc,  toll.  ,  leg.  pater  Seuerinam  toi ,  ff.  de  cond.  et 
demonst.  ,  leg.  ult.,  Cod.  de  condit.  insertis,  leg.  8 ,  §.  mortiio y,ff.  de  cond. 
instit. ,  hg.  annua  20  ,ff.  de  annuis  legatis  ,  leg.  tttrpia  S4^ ,  §.  1  et  2  ,  leg.  q3, 
§•  '  j  ^-  de  leg,  t",  ,  etc.  —  (2)  Leg.  i<) ,  ff.  ds  cond,  et  demonat. 


DES   TESTAMENS.  563 

qu'après  révénemeut  ;  dans  le  second  cas,  l'obligation  a  son  effet  du 
jour  où  elle  a  été  coati-actée  (i). 

^  Lorsque  l'obligation  a  été  contractée  sous  une  condition  suspen- 
sive, la  chose  qui  fait  la  matière  de  la  convention  demeure  aux 
risques  du  débiteur,  qui  ne  s'est  obligé  de  la  livrer  que  dans  le  cas 
de  l'événement  de  la  condition. 

^  Si  la  chose  s'est  détériorée  sans  la  faute  du  débiteur ,  le  créan- 
cier a  le  choix ,  ou  de  résoudre  l'obligation  ,  ou  d'exiger  la  chose 
dans  l'état  où  elle  se  trouve,  sans  diminution  du  prix. 

^Si  la  chose  s'est  détériorée  par  la  faute  du  débiteur,  le  créan- 
cier a  le  droit,  ou  de  résoudre  l'obligation,  ou  d'exiger  la  chose 
dans  l'état  où  elle  se  trouve ,  avec  des  dommages  et  intérêts  {2). 
Dans  le  langage  des  lois ,  c'est  ce  qu'on  peut  nommer  proprement 
condition. 

^  La  condition  résolutoire  est  celle  qui  ne  suspend  et  n'empêche 
point  l'eflét  de  la  disposition  ,  mais  qui  la  résout  et  l'auéantit  dans 
le  cas  de  quelque  événement  à  venir  (5),  et  par  suite  elle  oblige 
le  créancier  à  restituer  ce  qu'il  a  reçu  dans  le  cas  où  l'événement 
prévu  par  la  condition  arrive  (4). 

^Observons  que  la  condition  résolutoire  est  toujours  sous-enten- 
due dans  les  contrats  synallagmatiques  ,  pour  le  cas  où  l'une  des 
deux  parties  ne  satisfera  point  à  son  engagement. 

^  Dans  ce  cas,  le  contrat  n'est  point  résolu  de  plein  droit.  La 
partie  envers  laquelle  l'engagement  n'a  point  été  exécuté,  a  le  choix, 
ou  de  forcer  l'autre  à  l'exécution  de  la  convention  lorsqu'elle  est 
possible ,  ou  d'en  demander  la  résolution ,  avec  dommages  et 
intérêts. 


(i)  Code  Napoléon  ,  art.  1181.  —  (2)  Ibid.  art.  1182.  —  (5)  La  condition 
négative ,  la  charge  et  le  mode ,  quand  il  est  fonde  sur  une  chose  finale ,  produisent 
l'eSct  de  résoudre  et  d'aaéantii-  les  dispositions  auxquelles  ils  sont  attacha.  — 
(*)  Code  Napoléon  ,  art.  i  1 85.  • 


564  TRAITE 

^  La  résolution  doit  être,  dans  tous  les  cas,  demandée  en  justice, 
et  il  peut  être  accordé  au  défendeur  un  délai  selon  les  circons- 
tances (i). 

^  La  condition  affirmative  est  celle  qui  est  conçue  en  termes 
positifs  ou  affirmatifs  ;  par  exemple  ,  si  le  testateur  a  dit  :  J'instiilie 
Titiiis  mon  héntier ,  si  mon  vaisseau  arnve  de  VAsie  dans  le 
délai  dfun  an.  La  condition  alors  est  censée  défaillie  lorsque  le 
délai  est  expiré  ;  mais  s'il  n'y  a  point  de  temps  fixé  ,  la  condition 
peut  toujours  être  accomplie ,  et  elle  n'est  censée  défaillie  que 
lorsqu'il  est  devenu  certain  que  l'événement  n'arrivera  pas  (2). 

^  La  condition  négative  est  conçue  en  termes  négatifs  ;  rien 
n'empêclie  qu'elle  soit  potestative,  casuelle  ou  mixte,  ou  même 
conférée  à  la  seule  volonté  d'un  tiers. 

Condition  casuelle.  —  «  J'institue  Caïus,  si  mon  vaisseau  n'arrive 
»  point  d'Asie  dans  le  délai  d'un  an  ». 

^  Cette  condition  alors  est  acconaplie  après  l'expiration  du 
délai  (  3  )  ;  elle  serait  également  accomplie  ,  quand  bien  même 
aucun  délai  n'aurait  été  fixé  ,  s'il  était  certain  que  le  vaisseau 
avait  péri  dans  le  voyage  (4). 

Condition  -potestative.  —  «  J'institue  Mœvius,  s'il  ne  donne  point 
»  la  liberté  à  Graccliiis,  son  esclave  ». 

Condition  dépendante  de  la  volonté  d'autrui.  —  «  J'institue 
»  Tibèi'e,  si  Aiiastase  ne  monte  point  au  Capitole  ». 

^  L'effet  de  la  condition  affirmative  est  de  suspendre  l'exécution 
de  la  disposition.  Il  faut  qu'elle  soit  ariivée  avant  que  l'héritier  ou 
le  légataire  ait  acquis  quelque  droit,  et  conséquemment  qu'il 
puisse  demander  la  chose  léguée;  mais  la  négative,  qui  est  potes- 
tative,  ne  suspend  point  l'effet  de  la  disposition  ;  l'héritier  ou  le 
légataire  peut  être  mis  en  possession,  sous  caution. 

(1)  Code  Napoléon ,  art.  ii84.  —  (2)  Ihid.  art.  1176.  —  (5)  Ihid,  ait.  1177.  — 
(4)  Ihii.  loc.  citât. 
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*f  On  appelle  cojidition  divisible,  celle  qui  porte  sur  un  fait  qui 
est  divisible. 

^  On  appelle  condition  indivisible,  celle  qui  a  pour  objet  uue 
chose  indivisible  :  CoTiditionetn  tune  démuni  esse  itidividuam 
quando  est  de  re  individua  ,  vel  apponitur  super  indi\)iduo. 
Dumoidin  ,  de  divid.  et  individ.  tractât. ,  part.  2,  n"  386,  et  leg.  56 
€tn3,  $.  1 ,  de  cond.  et  demonst. 

^  On  lit  dans  la  loi  i^ ,  ff.  de  maiiumissis  testamento ,  que  si 
deux  légataires  sont  chargés  ,  par  forme  de  condition  ,  de  construire 
uue  maison  ,  l'objet  de  la  condition  ne  souffrant  pas  de  division  , 
la  condition  ne  peut  être  divisée  (1).  Il  en  est  de  même  de  toute 
autre  condition  de  ce  genre,    leg.  H2 ,ff.  de  cond.  et  demonst. 

^  La  condition  est  divisible  lorsqu'un  testateur  a  chargé  plusieurs 
légataires  d'employer  une  certaine  somme  à  ses  funérailles.  Celui- 
là  aura  seul  le  droit  de  demander  la  délivrance  du  legs,  qui  aura 
pour  sa  portion  exécuté  la  condition  imposée. 

^  Ou  nomme  condition  possible,  celle  qui  peut  ariù ver  ou  qui 
peut  être  accomplie  sans  blesser  ni  la  nature ,  ni  les  lois  ,•  c'est  ce 
qu'on  nomme  possibilité  par  ?iature ,  et  possibilité  de  dinit. 

^  La  condition  impossible  est  celle  qui  ne  peut  arriver  ,  })arce 
que  la  nature  y  répugne  ;  par  exemple  ,  si  digilo  cœlum  tetigeris  ; 
c'est  ce  qu'on  nomme  Vimpossibilité  par  la  natuiv.  Outre  l'impos- 
sibilité de  droit,  qui  a  toujours  lieu  lorsque  l'obfet  de  la  condition 
porte  sur  un  fait  que  les  lois  défendent,  toute  condition  de  ce 
genre  est  nulle  ,  et   rend  nulle  la  convention   qui  en  dépend  (2). 

(i)  Si  ilafuerit  servis  duobus  liberlas  data,  si  insulam  œdificaverint ,  diutdi 
hœc  conditio  non  polerit.  —  (2)  Code  Napoléon,  art.  1172.  Les  auteurs  des 
Pandectes  françaises  ont  soutenu  qu"il  exiftnit  une  antinomie  entre  cet  article 
et  l'article  900  ,  eu  ce  que,  dans  Tun ,  la  condition  impossible  entraîne  la  nullité 
de  l'acte  qui  la  contient  ,  et  que  ,  dans  l'autre  ,  elle  est  seulement  réputée  non 
écrite.  Mais  cette  doctrine  est  visiblement  erronée  j  car  le  législatcux" ,  eu  établi*- 
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Toutefois,  l'obligation  de  ne  pas  faire  une  chose  impossible  ne 
rend  jjas  nulle  l'obligation  contractée  sous  cette  condition  (i).  Il  y 
a  encore  deux  autres  espèces  d'impossibilité,  l'une  de  fait,  l'autre 
de  perplexité. 

'[U  impossibilité  de  fait  a  lieu  lorsque  le  testateur  appose  pour 
condition;  par  exemple,  d'édifier  un  temple  dans  trois  jours  (2). 

^  U impossibilité  de  perplexité  a  lieu  dans  tous  les  cas  semblables 
à  ceux  rapportés  dans  la  loi  1 6  ,fr.  de  condit.  instit.  (3).  ^ 

Selon  quelques  jurisconsultes  (4),  il  est  encore  d'autres  espèces 
d'impossibilité. 

1  ".  Simpliciter  vel  suppositionem. 

a"*.  Ifi  génère  et  in  ^pecie. 

3*^.  Pour  toujours  et  à  toujours. 

4".  Dans  quelques  occasions  aliquando, 

^  !Mais  ce  serait  s'écarter  de  notre  plan  ,  ïj'*®  d'expliquer  les 
divers  motifs  de  ces  divisions  nouvelles,  el  perdre  du  temps  en  dis-^ 
serlations  inutiles. 

^  La  condition  honnête  est  celle  qui  porte  sur  un  fait  qui  n'est 
point  contraiie  à  l'honnêteté  et  aux  bonnes  mœurs. 

*\  La  condition  déshonnéte  est  celle  qui  a  pour  objet  une  chose 
qui  blesse  l'honnêteté  ou  les  bonnes  moeurs,  et  que  les  lois  appel- 
lent pivhrosa  (5);  les  conditions  qui  blessent  la  piété,  la  religion  , 

sant  une  règle  rigoureuse  pour  les  conventions  en  général,  a  introduit  une 
exception  en  faveur  des  donations  entre -vife.  Voyez  le  Répertoire  universel ^ 
tome  2,  verb.  Condition ,  page  720. 

(1)  Code  Napoléon,  art.  1173.  — (2)  Lieg.  6,  ff.  de  condit.  instit.  ,  et  leg.  6 , 
§.  lyff.de  cond.  et  demonsl.  —  (5)  Si  Tilius  hœres  erit.  Se/us  hœres  esta  ,  si 
Sejiis  hœres  erit ,  Tilius  hœres  eslo ,  Julianus  inutilein  esse  institutionern 
scribit  ciiin  conditio  existere  non  possit.  En  lisant  le  texte  que  nous  indi- 
quons ,   on  pourra  se  convaincre  que   des  cas  semblables   sont    très -rares.  — 

(4)  François   Sarniiento ,  Select,   interpret. ,  lib.    2,  cap.   1  ,  n"   1  et  suiv.    — 

(5)  §.  pœnœ  36,  instit.  de  légat.  ,  et  leg.  unie. ,  Cod.  de  lus  qiice  poence 
nomine  in  teslam.  vel  codicill,  scribuntur. 
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la  puclrur,  et  généralement  lout  ce  qui  est  contraire  aox  bonnes 
mœurs  ,  sont  cofisidérées  comme  non  écrites,  et  annuUent  les  con-. 
ventions  qui  en  dépendant  (i). 

^  On  distingue  les  conditions  de  pixese?iti ,  de  prœterito  et  dé 
fiitiux) ,  par  Je  temps  des  événemens  qui  fonl  l'objet  de  la  con- 
dition ^. 

De pixBseiiti.  —  «  J'institue Cliarles  mon  héritier,  s'il  est  nomme' 
»  à  Tanibassade  d'Espagne  ». 

De  praelerUo.  —  «  Je  nomme  Lucius  mon  légataire  universel , 
»  s'il  a  été  législateur. 

De  futuro.  —  0  J'institue  Marcus  mon  héritier  ,  lorsqu'il  sera 
»  nommé  sénateur  ». 

,  ,7,  Les  d.eujç  urcmières  conditions  n'ont  point  d'effet  suspensif; 
la  dernière  seule  est  regardée  ])u rement  comme  condition,  seul^ 
elle  en  a  la  force  et  la  puissance  (2). 

^  On  nomme  condilion  de  Jait 3  celle  qui  a  pour  objet  des  faits 
affirmutifs  ou  négatifs ,  et  imposés  par  le  testateur. 

*\  On  nomme  condilion  de  divit ,  celle  que  la  loi  supplée  et  sous- 
enteud  par  la  volonté  présumée  du  testateur  oji  par  la  n>ature  de 
la  chose  (3). 

^  En  règle  générale,  toutes  les  conditions,  quand  elles  sont aflir- 
malives ,  suspendent  l'effet  des  disi^ositions.  Mais  il  n'en  est  pas 
ainsi  des  négatives;  elles  n'ont  ni  la  force ,  ni  la  puissance  de  sus- 
pendre l'exécution.  Nous  expliquerons  plus  au  long  ci-après  cette 
difficulté  ,  à  la  satisfaction  de  nos  lecteurs  ,  soit  par  la  décision  des 
interprètes,  soit  par  les  textes  de  la  matièi'e. 

(1)  Leg.  si  qitis  112,  ff.  de  leg.  1°.  Code  Napok'on,  art.  gno  et  w^x. — 
(2)  Ilaque  timc  poteulcitern  conililionis  oblinet  ciim  in  futurum  conjertur, 
leg.  3y  ,ff.  de  reb.  cred. ,  Lib.  i". ,  §  t ,  ff-  de  cond.  instil. ,  et  leg.  100,  ff.  de 
verb.  oblig.  —  (3)  ]\isi  si  ^•^  ipsa  conditiç  in^it ,  leg.  i  ,  Jf-  de  cond.  et 
denionst. 
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^  La  coTjdiUo7i  expresse  est  celle  qui  est  exprimée  dans  le  tes- 
tament ,  et  qui  est  appliquée  en  ternies  clairs  à  la  disposition. 

^  On  nomme  condition  tacite ,  celle  qiiœ  tacite  inesL  Cette  condi- 
tion est  à-peu-près  semblable  à  celle  que  nous  avons  désignée  sous 
le  nom  de  condition,  de  droit,  à  la  difféi'ence  néanmoins  que  les 
faits  qui  sont  l'objet  de  la  condition  tacite  ne  rendent  pas  le  legs, 
conditionnel ,  et  qu'ils  en  suspendent  seulemenj;  l'exécution  (i). 

^  Plusieurs  auteurs  recommandables  ont  agité  la  question  de 
savoir  si ,  lorsque  le  testateur  ajoute  à  sa  disposition  une  condi- 
tion qui  roule  sur  un  fait  inhérent,  et  qui  est  sous-entendu  par  la 
loi ,  cette  condition  rendait  la  disposition  conditionnelle  ,  et  eu 
suspendait  l'effet;  de  manière  que  le  légataire  fût  empêché  de  trans- 
mettre le  legs  à  ses  héritiers  avant  l'avènement  de  la  condition. 
'  '  Pour  la  résoudre  ils  ont  éprouvé  de  grandes  difficultés,  à  cause 
uè  plusieurs  textes  du  droit  romain  ,  qui  paraissent  contenir  des 
décisions  contraires  ou  opposées.  Néanmoins  toute  ambiguïté  dis- 
paraît, et  la  solution  devient  facile,  si  l'on  appelle  à  soi  les  distinc- 
tions qui  concilient  tous  les  textes  qui  paraissent  contraires  et  nous 
montrent  la  vérité. 

*\  En  premier  lieu,  la  loi  conditiones  gg,  ff.  de  condif.  et  demonst., 
donne  d'abord  pour  règle  que  les  conditions  ,  qui  rie  sont  pas 
exprimées  dans  le  testament  et  qui  viennent  extnnsecùs ,  comme 
tacitement  sous-entendues  et  inhérentes,  ne  rendent  pas  les  legs 
conditionnels  (2).  Il  est  encoi'e  iDlusieurs  textes  qui  le  décident  de  la 
même  manière  (3).  >^- .nt) 

*[  Mais  on  doit  observer  que  c'est  ici  une  condition  qui  ne  tou- 
che point  la  substance  de  la  libéralité  ni  la  personne  du  légataire) 

(1)  Leg.  I ,  §.  3 ,  Jf.  de  coiidit.  et  demonst.  ,  et  leg,  ^3 ,  ff.  de  verbor.  obli.g. 
—  (2)  Conditiones  extrlhsecies  non  ex  lestamento  venienles ,  id  est  qjue) 
tacite  inesse  vidcntur  ,  non  faciunt  legata  conditionntia ,  leg.  gg  ,j[f-  de  corid. 
et  demonst.  —  (5)  Leg.  3  ,  ff.  de  leg.  1°. ,  leg,  fg,§.  1  ^t  /to;/,  ^.  de  coud,  et 
liemoîist. ,  leg.  6 ,  §.  /  ,  et  leg,   22  ,  §.  1 ,  ff".  quando  dies  leg.  cedat. 
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car  si  la  condition  tacite  regardait  la  substance  de  la  libéralité 
ou  la  personne  du  légataire  ,  elle  rendrait  la  disposition  condi- 
tionnelle ,  non -seulement  si  elle  était  exprimée,  mais  encore 
quand  elle  ne  serait  que  sous-entendue  et  suppléée  par  la  loi. 

La  condiiion  utile  est  celle  qui  opère  son  effet  naturel ,  qui 
est  de  suspendre  ou  de  résoudre  la  disposition ,  selon  qu'elle  est 
conçue. 

On  nomme  condition  inutile  ou  superflue ,  celle  qui  n'opère 
aucun  effet,  qui  est  regardée  comme  non  écrite,  et  qui  ne  peut 
Kuspeudre  ni  résoudre  l'effet  de  la  disposition,  laquelle  est  regardée 
comme  pure,  nonobstant  l'apposition  de  la  condition  inutile  ou 
superflue;  ce  qui  arrive  dans  le  cas  où  la  condition  est  rejetée  comme 
superflue  ou  impossible,  ou  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes 
moeurs  ,  et  encore  dans  celui  où  elle  ne  peut  produire  sou  effet 
naturel,  ainsi  que  cela  se  vérifie  ,  lorsque  ce  n'est  qu'une  expres- 
sion d'une  chose  inhérente  ,  et  quœ  tacite  inest. 

Après  avoir  traité  des  conditions  qui  peuvent  être  considérées 
comme  non  écrites,  il  est  essentiel  de  connaître  celles  qui  peuvent 
être  remises  ou  rejetées ,  et  qui  n'opèrent  pas  leur  effet  naturel. 

En  premier  lieu ,  on  doit  admettre ,  comme  principe  certain  , 
qu'une  condition  n'est  pas  réputée  telle  ,  alors  que  l'événement  ne 
peut  rien  opérer.  Le  jurisconsulte  Marcien  (i)  ,  consulté  sur  la 
question  de  savoir  quel  devait  être  le  sort  de  la  moitié  de  l'hérédité 
avant  l'avènement,  alors  que  le  testateur  avait  institué  un  héritier 
purement  en  la  moitié ,  et  conditionnellement  en  l'autre  moitié  , 
répond  que  l'hérédité  appartient  dans  son  entier  à  l'héritier,  nonob- 
stant la  condition,  et  avant  qu'elle  arrive  (2).  La  raison  de  décider 
ainsi  vient  de  ce  que  l'héritier,  institué  purement  en  une  partie, 

(1)  Leg.  Ô2 ,  §.  I  ,ff.  acqulr.  hœred.  —  (j)  Qui  ex  parte  hceres  instilutus  est 
ptire ,  ex  parte  sub  coiuUtione  soins  :  etiam  pendente  condilione ,  si  adierit 
hœreditatein  ex  ;  asse  liœrescrlt;  qui  soins  liceres  futurus  est  omnlmodo  ,  nisi 
habeat  in  condllionalem  parlein  subi>(itutu/n. 
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prend  tout  le  reste  pai  droit  d'accroissement ,  quand  il  n'a  point 
de  cohéritier  ;  c'est  pourquoi  on  n'a  aucun  égard  à  la  condition  ,  par 
rapport  à  l'autre  partie,  qui  doit  aj^partenir  à  l'héritier,  soit  que 
la  condition  arrive,  soit  qu'elle  manque,  sans  en  attendre  l'événe- 
ment, leg.  SI  ita  33  ,  ff.  de  Hœred  instit.  et  Code  Napoléon, 
art.  to44.  ^ 

^  CJiez  les  Romains,  les  conditions  concernant  le  maiiage  étaient 
rejetées  ou  admises  ,  selon  qu'elles  étaient  conçues  ;  mais  on  peut 
dire,  en  général  ^  que  toutes  celles  qui  tendaient  à  défendre  le 
mariage  à  des  personnes  qui  n'avaient  jamais  été  mariées ,  étaient 
rejetées,  comme  contraires  aux  bonnes  mœurs.  Mais  il  n'en  était 
pas  de  même  à  l'égard  des  conditions  qui  ne  tendaient  qu'à  défendre 
le  mariage  avec  ceitaines  personnes ,  ou  avec  des  personnes  d'une 
certaine  ville  ou  d'un  certain  lieu;  elles  n'étaient  point  rejetées, 
et  l'on  suivait  en  cela  la  volonté  du  testateur,  de  la  même  manière 
que  lorsqu"'il  avait  interdit  un  second  mariage  à  sa  veuve. 

^  La  condition  à  laquelle  le  testateur  avait  attaché  une  libéralité, 
dans  le  cas  qu'une  tierce  personne  se  mariât  ou  ne  se  mariât  point , 
n'était  pas  rejelée,  parce  que  l'événement  était  purement  casuel , 
et  qu'il  n'avait  point  pour  objet  d'interdire  le  mariage  â  la  personne 
qui  devait  recueillir  la  libéralité  conditionnelle. 

^  Pour  préciser  les  cas ,  les  intex'prètes  avaient  réduit  à  cinq  chefs 
toutes  les  difficultés  qui  peuvent  naîti-e  au  sujet  des  conditions,  à 
l'égard  du  mariage. Nous  les  parcourrons  par  ordre,  pour  en  faciliter 
l'intelligence. 

^  On  doit  d'abord  remarquer  qu'il  est  d'intérêt  public  que  les 
personnes  se  marient,  afin  qu'elles  donnent  des  citoyens  à  l'Etat, 
et  qu'elles  concourent  au  maintien  de  l'ordre  établi  dans  la  société; 
d'où  il  suit  qu'une  condition,  qui  tendroit  à  défendre  absolument 
le  mariage  de  l'héritier  ou  du  légataire,  serait  rejetée.  La  disposition 
serait  considérée  comme  pure,  et  elle  devrait  être  exécutée,  quoique 
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la  personne  lionorée  contrevint  à  la  condition.  Plusieurs  textes, 
clans  le  dioil  romain ,  le  décidaient  ainsi  ( )).  L'Assemblée  nationale , 
pénétrée  de  l'esprit  des  lois  romaines ,  a  oulant  laisser  au  mariage 
toute  la  liberté  dont  il  doit  jouir,  déci'éta  que  toute  clause  qui  ten- 
drait à  gêner  la  volonté  du  légataire  ou  de  l'héritier  pour  se  marier, 
Jiicme  à  telle  ou  telle  autre  personne,  serait  considérée  comme  noa 
écrite  (2).  Le  Code  Napoléon  a  maintenu  cette  sage  disposition  (5). 

^  Il  faut  néanmoins  observer  que  ,  selon  le  droit  romain  ,  la 
condition  de  ne  point  se  marier  n'était  rejetée  qu'alors  qu'elle  était 
al)solue,  et  qu'elle  était  imposée  à  une  personne  qui  n'avait  jamais 
été  mariée  ;  car  ,  si  elle  était  limitée  à  une  ou  à  certaines  per- 
sonnes désignées  par  le  testateur  ,  ou  à  des  {)ersonnes  d'une  certaine 
ville  ou  d'un  certain  lieu,  elle  n'était  pas  rcjolée  (4).  [<es  parlemcns, 
dans  notre  ancienne  jui'isprudence,  se  conformaient  à  la  décision 
de  ces  lois.  ï^e  Journal  des  audiences  contient  plusieurs  arrêts  ren- 
dus dans  cet  esprit. 

^  Nous  avons  vu  que,  chez  les  Romains,  les  conditions  de  ne 
point  se  marier  n'étaient  point  rejetées  ,  quand  elles  portaient  l'in- 
jonction de  vivi'e  en  viduité,  et  la  défense  de  passer  à  de  secondes 
noces;  mais,  comme  le  droit  n'a  pas  toujours  été  constant  sur  ce 
point ,  il  ne  peut  pas  être  indifférent  de  connaître  les  dilïérens  états 
où  s'est  trouvée  la  jurisprudence,  et  ses  progrès. 

^  On  lit ,  dans  la  novelle  22,  chap.  43 ,  que  la  loi  Julia  31iscella  , 
qui  n'avait  pour  but  que  la  procréation  des  enfans,  permettait  aux 
temmes  ,  nonobstant  la  condition  de  viduité  et  de  ne  lioiut  se  rema- 
rier, qui  leur  avait  été  imposée  par  leur  mari  ,   de  se  marier  dans 

(')  ^''S-  flitotles  22 ,  leg.  citm  laie  -2  ,  ^.  4-  et  5  ,  leg.  hœres  meus  y(),  §.  ult. , 
leg.  Tilia  100,  ff.  de  coud,  et  demonsl. ,  et  leg.  servo  invlto  6:j ,  §.  /,  adse/uiti/s- 

consul.  Trebell.  —  (2)  Loi  da  5  scplerabre  1791 (3)  Art.  6.  —  (i)  Leg.  hoc 

modo  64- ,  ff".  de  cond.  et  démons  t.  :  Hoc  modo  legato  data  si  Lucio  Titio  non 
ntipserit ,  non  esse  legi  locum  Jullanus  aiebat. 
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l'an,  en  jurant  qu'elles  ne  prenaient  un  second  mari  que  cluas 
la  vue  d'avoir  des  enfaus ,  et  néanmoins  elles  devaient  profiter  de 
Ja  libéralité,  quoiqu'elles  se  mariassent,  en  contrevenant  à  la  con- 
dition. 

^  Mais,  après  l'an  depuis  le  décès  du  mari ,  elles  ne  pouvaient 
demander  la  libéralité  conditionnelle  ,  qu'en  donnant  caution  de 
ne  point  passer  à  de  secondes  noces;  ce  qui  fut  introduit  non  par 
Julius  3Jiscelliis ,  mais  par  Quinius  Scévola  ,  auteur  de  la  caution 
mucienne ,  dans  les  libéralités  faites  sous  une  condition  négative  et 
potestative. 

^  L'empereur  Justinien  ,  par  la  loi  2 ,  Cod.  de  indicta  vidaitate 
tollejida,  s'étant  apperçu  que  les  femmes  étai  ent  exposées  au  parjure 
en  exécutant  la  disposition  de  la  loi  Julia  Miscella ,  les  dispensa  du 
serment  et  de  la  caution  qu'elles  devaient  fournir  :  Taie  igiiurjura- 
mentum  conquiescat ,  et  lex  JuJia  Miscella  cédai  cuvi  inutianâ  caii- 
tione  super  hoc  iniinducta  ,  à  nosirâ  ivpuhlicâ  sepcnnta. 

^  Mais  comme  l'empereur  Justinien  trouvait  injuste  de  mépriser 
la  volonté  du  testateur  sur  une  condition  qui  n'avait  rien  d'illi- 
cite, et  qu'il  regardait  en  même  temps  comme  fort  dur  de  priver 
la  femme  de  l'effet  de  la  disposition  faite  en  sa  faveur,  sous  une 
condition  dont  l'avènement  était  fixé  après  sa  mort,  puisque  ce 
n'est  qu'à  cette  époque  seulement  qu'il  devenait  certain  qu'elle  ne 
pourrait  point  contrevenir  à  la  condition  ,  prenant  en  considéra- 
tion tous  ces  motifs  également  imi^ortans  de  part  et  d'autre,  l'em- 
pereur Justinien  s'eiïbrça  de  remédier  à  tous  les  inconvéniens.  Il 
ordonna  d'abord  (1)  que  si  le  mari  ou  la  femme  se  faisaient  des 
libéralités,  sous  la  condition  de  ne  pas  se  marier,  la  personne 
gratifiée  devait  s'abstenir  du  second  mariage  ,  et  satisfaire  à  la  con- 
dition, ou  renoncer  à  la  libéralité,  si  bien  que,  par  la  contraven- 
tion ,  elle  en  demeurerait  privée. 

(i)  NoVelle  22  ,  ciiap.  4i. 
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^  2^  Néaniuoius,  afin  que  la  disposition  condilionuelle  ne  restât 
pas  toujours  en  suspens,  il  permit  au  légataire  de  demander  après 
Tan  la  délivrance  du  legs. 

^  5°.  Comme  il  était  à  craindre  qu'après  avoir  été  envoyé  en 
possession  ,  l'héritier  ou  le  légataire  ne  contrevînt  à  la  condition  , 
Juslinien  rassujétit,  avant  la  délivrance,  de  fournir  caution.  Cette 
caution  consistait ,  s'il  s'agissait  d'un  immeuble ,  en  la  seule  pro- 
messe,  accompagnée  du  serment  (1),  et  sous  l'hypothèque  tacite 
de  ses  autres  biens.  Si  ,  au  contraire  ,  il  s'agissait  des  meubles  en 
la  même  caution  juratoire,  et  l'hypothèque  de  tous  les  biens  pour 
garantir  la  restitution  de  la  chose  et  la  valeur  des  détériorations, 
si  enfin,  il  s'agissait  d'uiie  somme  en  deniers,  on  distinguait  si  le 
légataire  était  ou  non  solvable. 

^  Dans  le  premier  cas,  il  n'était  assujéti  qu'à  la  caution  jura- 
toire, de  rendre  la  somme  avec  les  intérêts,  et,  dans  le  second,  il 
devait  fournir  la  caution  fidéjussoircj  ou,  à  défaut ,  il  n'avait  droit 
qu'aux  intérêts  de  la  somme  léguée ,  jusqu'à  ce  qu'il  fût  certain 
que  la  condition  ne  pouvait  être  violée. 

^  4°.  De  toutes  ces  dispositions,  il  naissait  encore  une  difficulté. 
Après  la  réception  du  legs  ,  le  légataire  était  libre  de  l'aliéner  (2); 
après  quoi,  soit  par  l'efiFet  de  sa  volonté,  soit  par  l'eflet  des  cir- 
constances ,  il  contrevenait  souvent  à  la  condition.  Le  législateur 
voulut  alors  que  l'immeuble,  ou  autre  objet  formant  la  libéra- 
lité ,  pût  être  vendiqué  entre  les  mains  du  détenteur,  de  la  même 
manière  que  s'il  n'y  avait  point  eu  de  legs:  Tanquam  si  ah  iniiio 
Jteque  daium  fuisse  videreUir. 

^  5°.  L'empereur  Justinien  ,  pour  éviter  tout  sens  obscur  et 
toute  interprétation  coûteuse  ,  voulut  enfin  qu'il  ne  fût  fait  aucune 
différence  à  l'égard  des  deux  sexes.  * 

(1)  Celle  caution  se  nommait  Juraloire.  —(2)  Ceci  doit  s'entendre  seulement  des 
meubles  ou  des  immevibles. 
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^  Rien  ivest  plus  favorable  à  la  société  civile  que  le  maiiage,  puis- 
qu'il donne  des  sujets  au  priuce  et  de^  soutiens  à  l'Etat.  Les  familles  y 
a  dit  éloquenuiient  un  orateur  moderne  (i)  ,  sont  la.  pépinière  de 
VEfat,  et  c'est  le  mariage  qui  forme  les  familles.  Par  la  mémo 
raison   toutes  les  clauses  qui   tendent,  dans  les   actes  de  dernière 
volonté  ,  à  les  interdii-e  ou  à  gêner  la  liberté  de  les  contracter  ,  sont 
rejetées  par  les  lois.  Toutes  les  conditions  qui  tendent  à  favoriser 
le  mariage,  et  à  j^roscrire  le  célibat,  doivent  être  rigoureusement 
accomplies  lorsqu'elles  sont  apposées  à  une  institution  ,  à  un  legs 
ou  autre  libéralité  ,  non-seulement  quand  elles  sont  vagues,  indé- 
finies et  indéterminées;  par  exemple,  si  le  testateur  avait  dit:  Si 
uxorem  duxerit ,  sinupsent  Titius ,  hœres  esto ,  mais  encore  quand 
le  testateur  a  imposé  la  condition  du  mariage  avec  une  personne 
certaine  qu'il  désigne;  par  exemple,  si  Titio  nupserit ,  si  Mteç'lani 
uxorem  ducat  (2)  /  car  une  telle  condition  ne  blesse  point  la  liberté 
du  mariage  (3).  Néanmoins  comme  il  doit  y  avoir  une  certaine 
convenance  entre  deux  personnes  qui   doivent  s'unir  par  le  lien 
indissoluble  du  mariage  ,  il  ne  faut  pas  admettre  indistinctement 
la  règle  que  nous  venons  de  poser;  car  il  pourrait  arriver  que  la 
personne  désignée  par  le  testateur  ne  put  convenir  au  légataire  à 
cause  de  l'indignité.  Dans  ce  cas,  il  est  équitable  que  l'héritier  ou 
le  légataire  puisse  faire  rejeter  la  condition,  puisque,  sans  honte 
et  sans  déshonneur,  il  ne  peut  l'accomplir  (4).  ^ 

(1)  Sou  excellence  feu  M.  Portalis,  minislre  des  cultes.  — (2)  Cuyn  ita  legaliiin 
63 ,%.  t ,  leg,  Titio  centum  yt,%.i,  leg.  pater  Seiferinam  lot  ,ff\  de  condit.  et 
demonst. ,  et  leg.  1 ,  Cod.  instil.  et  subit,  sub  cond.facl.  Si  Titio  centum  relictci 
suai  ita  ut  Mœviam  uxorem  quœ  vidua  est  ducat ^ondltlo  non  remittelur, 
et  ideo  nec  cautio  remittenda  est.  —  (5)  Aliud  est  enitn  eligendi  malrimonii 
pœnœ  metu  liberlatem  auferri  ,  aliud  ad  inatrinionium  certa  lege  invitari. 
—  (4)  Si  ita  legatnm  sit ,  si  Titio  nupserit  et  quidein  si  honeste  Titio  possit 
nubere  ,  ctubium  non  erit  quin  nisi  paruerit ,  conditioni  excludatur  a  légale  i 
si  vero  indignas  sit  nupliis  ejus  isle  l'itius ,  dicendurn  est  posse  eam  hfne-* 
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Nous  avons  déjà  vu  que  la  coudition  de  se  inaiier  n'élail  accom- 
jjlie  que  par  la  célébration  du  mariage.  Toutefois,  il  est  essentiel 
d'observer  que  quand  il  ne  tient  pas  à  celui  auquel  la  condition  a 
été  imposée  de  l'exécuter  ,  soit  à  cause  que  la  personne  désignée  le 
refuse,  soit  à  cause  du  décès  de  l'héritier  ou  du  légataire  condi- 
tionnel, à  un  âge  où  les  lois  défendent  le  mariage,  la  disposition 
n'en  est  pas  moins  efficace,  et  la  condition  réputée  accomplie;  c'est 
ce  qui  est  foi-mellement  décidé  par  la  loi  uier  a3 ,  JJ.  de  cond. 
inslit.  (i). 

La  loi  pater  Sevennam  lot  ,  ff.  de  cond.  et  denionsi. ,  décide 
pareillement  que  si  le  légataire  décède  avant  l'âge  auquel  il  est 
permis  de  se  marier  ,  il  jjrofite  de  la  libéralité  ,  nonobstant  le 
défaut  d'accomplissement  de  la  condition,  parce  que,  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  remarqué  ,  on  ne  considèie  dans  les  conditions 
qui  dépendent  de  la  volonté  de  la  personne  honorée  et  de  celle 
d'un  tiers  j   que  le  refus  du  légataire,  Cad.  de  cond.  inseiils. 

Si  les  lois  lo  et  i5,  ff-  de  condit.  et  démons  t.  ^  et  la  loi  3o  , 
ff.  quando  dies  légat,  cedat ,  disent  que  la  condition  de  se  marier 
ne  s'accomplit  que  par  le  mariage  légitime ,  et  dans  un  âge  où. 
il  est  permis  de  se  marier ,  ce  n'est  que  pour  exclure  les  conjonc- 
tions illégitimes,  et  non  pour  faire  dépendre  l'efficacité  de  la  dis- 
position du  refus  d'une  tierce  personne;  ce  qui  serait  contre  les 
règles  dune  exacte  justice,  ni  des  événernens  qui  empêchent  l'aC- 
complissement  de  la  condition  ,    à   moins   que    le   mariage   n'eût 


ficio  legis  cuilibel  nuhere ,  quœ  enim  Titio  nubere  Jubetur,  cœteris  omnibus 
nubere  prohibelur  ;  itaqiie  si  Titius  indignus  ait ,  taie  est  quale  ai  generaliler 
scriplum  essel ,  si  non  nupserit  imo  si  veriim  amamus ,  durior  hœc  conditio 
est  quam  illa  si  non  nupserit ,  nani  et  cœteris  omnibus  nubere  prohibelur. 
Et  Titio  cui  inhoneste  nuptura  sit  curn  nubere  Jubetur ,  ieg.  cum  ita  lega- 
tum  63 ,  §.  1  ,ff.  de  condit.  et  denionst. 

(i)  Si  uxoretn  duxerit,si  dederit,  aifecerit,  ita  accipi  ofportet  qiiod per  eum 
non  stet  j  quominua  ducat,  det  nul  faciati 
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manqué  par  la  mort  de  la  personne  avec  laquelle  il  avoit  été  imposé 
à  l'institué  ou  au  légataire  pour  condition  de  se  marier,  et  qui 
serait  décédée  en  âge  nubile  après  la  mort  du  testateur  :  Titio  si. 
Seiam,  uxorem  duxeiit  hcei-es  meus  centuni  dato ,  si  quïdem  Seia 
moriatur,  dejfeclus  condiLhone  Iniellegilur ,  leg.  in  testaniento  3i , 
^\  de  cond.  et  deuionst.  et  leg.  4 ,  Cod.  de  cond.  insert. 

On  ne  doit  pas  décider  de  la  même  manière  par  rapport  à  la 
condition  de  se  marier,  apposée  aux  dispositions  contractuelles  et 
aux  conventions;  car,  suivant  la  loi  sancinius  24.,  Cod.  de  nuptiisj, 
si  dans  un  conti'atil  est  fait  mention  de  mariage  ,  pour  faire  ou  ne 
pas  faire ,  pour  donner  ou  ne  pas  donner  ,  soit  qu'on  parle  sim- 
plement du  mai^iàge  ou  du  temps  du  mariage  ,  la  condition  ne 
peut  être  accomplie  que  par  la  célébration  du  mariage  :  Sancinius 
si  quis  nupliannn  feceiii  mentionem  in  qualicumque  pacio  ,  quod 
ad  danduni ,  vel  ad  facienduni ,  vel  non  dandnm ,  vel  non  facien- 
duni  C07tcipitur ,  et  sive  ?îuptianim  tempus  dixerit ,  sive  nuptias 
nominaverit ,  non  aliter  cojiditionem  esse  adimplendam  vel  non 
extenuendam,  nisi  ipsa  nuptiaruni  accédât festivitas.  Il  y  a  un  arrêt 
du  parlement  de  Paris  ^  rapporté  par  Soefve,tom.  i2 ,  centurie  a , 
"chapitre  5g  ,  qui  a  jugé  qu'une  donation  entre-vifs,  faite  à  condi- 
tion que  le  mariage  projeté  entre  le  donataire  et  une  autre  personne, 
pour  raison  duquel  il  y  avait  des  articles  signés  ,  aurait  son  exécu- 
tion, et  non  autrement,  ne  pouvait  pas  subsister  ni  produire  aucuu 
effet  au  profit  du  donataire ,  la  condition  portée  par  la  donation 
n'étant  pas  arrivée,  quoiqu'il  n'eût  pas  tenu  au  donataire,  mais  au 
refus  de  l'autre  personne,  que  le  mariage  eût  été  accompli. 

L'arrêt  de  iSSy,  x-apporté  par  Louet,  lettre  M,  sommaire  o  , 
semble  s'être  éloigné  des  principes  établis  dans  la  loi  1  ,  Cod.  de 
instil.  et  subsiit.  suh  condit.fact.,  dans  la  \oi  pater  Severinain  toi  ^ 
J'f.  de  condit.  et  denionstrat. ,  et  dans  la  loi  uter  2a  ^  ff.  de  coTidi- 
tionibus  instit;  mais  il  faut  prendre  garde  que  cet  arrêt  fut  rendu 
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sur  les  circonstances  particulières  du  fait,  et  des  termes  dont  la  con- 
dition était  conçue. 

Voici  l'espèce  :  * 

La  dame  Poucin  donna  par  son  testament  à  Marie  Foucher  ,  sa 
nièce,  la  moitié  d'une  terre  ,  à  la  charge  que  si  le  mariage  ne  se  pou- 
vait contracter  entre  ladite  Foucher  et  le  sieur  Foucher  son  neveu  , 
en  supposant  qu'ils  atteignissent  l'âge  de  s'établir,  le  tiers  du  legs 
appartiendrait  à  Poucin,  frère  de  la  testatrice.  Foucher,  étant  en  âge, 
passa  des  articles  avec  Marie  Foucher  par  l'avis  des  parens.  Peu 
après  il  fut  tué  dans  la  ville  d'Orléans,  où  il  se  trouvait  pour  ache- 
ver ses  études.  On  jugea ,  dans  ce  cas ,  que  le  légataire ,  ou  substi- 
tué pour  le  tiers  du  legs  fait  à  Marie  Foucher ,  devait  i-ecueillir  ce 
fidéi-commis  ,  jjarce  que  la  condition  sous  laquelle  il  était  appelé 
était  ari'ivée.  Le  motif  fut  que  les  mots  apposés  au  testament,  si 
le  mariage  ne  se  peut  cojitincter,'  s'entendaient  qiiocumque  casa 
niiptlce  non  sequantur;  qu'ils  comprenaient  tous  les  événemens 
qui  pouvaient  empêcher  l'accomplissement  de  la  condition;  que 
la  condition  était  véritablement  potestative  et  casuelle  ,  et  que  la 
testatrice  ne  s'en  était  pas  rapportée  à  la  seule  volonté  de  la  léga- 
taire ,  comme  le  supposent  les  textes  cités ,  afin  qu'on  ne  lîùt  pas 
considérer  les  événejnens  qui  empêcheraient  l'accomplissement  de 
la  condition  du  mariage;  et  d'ailleurs,  l'accomplissement  de  la 
condition  avait  manqué  ,  non  par  la  mort  de  la  légataire  avant 
l'âge  prescrit  pour  se  marier  ;  mais  par  la  mort  de  la  personne 
désignée  pour  le  mariage.  Ainsi  cet  arrêt ,  qui  fut  rendu  diuis  une 
hypothèse  particulière,  ne  jugea  rien  contre  les  lois  dont  nous 
avons  parlé,  ni  contre  la  résolution  que  nous  en  avons  tirée. 

La  loi  4  ,  Cod.  de  condit.  insert. ,  semble  encore  décider  que 
quand  la  condition  de  se  marier  avec  une  certaine  personne , 
manque  par  cas  fortuit,  et  indépendamment  de  la  volonté  de  la 
personne  honorée,  la  disposition  est  inutile.  Par  exemple,  Titius 
fait  un  legs  à  sa  nièce  ,  à  condition  d'épouser  Mœvius,  fils  du  tcs- 

I.  48 
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talt'ur.  Mœvius  meurt ,  et  par  cette  mort  la  condition  ne  peut  plus 
être  accomplie.  On  demanda  si  la  nièce  pouvait  demander  le  legs, 
n'a^'ant  pas  tenu  à  elle  que  la  condition  ne  fût  accomplie  :  tou- 
tefois l'empereur  Alexandre  répondit  que  le  legs  n'était  pas  du  :  Cwn 
viortuo  fdio  priusquàm  ynatrimonium  cum  eo  cojilrahei-es ,  con- 
ditio  defecerit  y  nulld  ratlone  deheri  tlhi  existimas  ;  mais  ce  fut  un 
cas  particulier  où  la  condition  avait  manqué  par  le  décès  de  la 
personne  désignée ,  et  où  le  mariage  était  la  cause  finale  du  legs  , 
qui  n'avait  été  fait  à  la  nièce  que  pour  l'engager  à  épouser  le 
fils  du  testateur  ,  en  considération  duquel  le  legs  avait  été  fait , 
jjlutôt  qii'eu  considération  de  la  légataire.  Ainsi  ,  ce  cas ,  tout 
comme  l'hypotlièse  jugée  par  l'arrêt  l'apporté  par  Louet  ,  lettre  M  , 
sommaire  3  ,  sont  des  exceptions  de  la  règle  qui  veut  qu'on  ne 
considère  point  les  événemens,  et  qu'on  n'ait  égard  qu'à  la  volonté 
du  légataire  ou  de  l'héritier ,  sous  condition  d'épouser  une  cer- 
taine personne  ,  et  qu'il  suffit  qu'il  ne  tienne  pas  à  la  personne 
honorée  que  la  condition  soit  accomplie  ,  pour  qu'elle  doive  profi- 
ter de  la  disposition ,  soit  que  la  condition  manque  par  le  refus  de 
la  tierce  personne ,  ou  par  quelqu'autre  cas  fortuit ,  comme  nous 
l'avons  prouvé  ci-dessus. 

La  loi  in  iestainenlo  3 1 ,  ff,  de  condit.  et  demoiishxd.  ,  ne  dit 
non  plus  rien  de  contraire  ;  elle  décide  une  hypothèse  particu- 
lière,  dans  laquelle  l'accomplissement  du  mariage  était  la  cause 
finale  du  legs.  Un  testateur  avait  légué  la  liberté  à  Sticlius  et  à 
Pamphila  ses  esclaves ,  et  avait  ordonné  que  s'ils  se  mariaient 
ensemble ,  l'héritier  leur  donnât  cent  écus,  Slichus  mourut  avant 
l'ouverture  du  testament ,  par  où  sa  portion  de  legs  devint  cadu- 
que ,  et  à  l'égard  de  la  portion  de  Pamphila ,  elle  ne  lui  fut  point 
due,  parce  que  la  condition  avait  manqué  ,  attendu  que  le  mariage 
et  l'établissement  des  deux  esclaves  affranchis  qui  était  la  cause 
finale  du  legs,  n'avaient  pas  été  accomplis.  II  n'est  pas  possible  de 
tirer  de  cette  loi  une  règle  générale ,  il  faut  restreindre  sa  décision 
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claus  son  cas  particulier,  et  par  suite,  elle  n'aura  rien  qui  puisse  faire 
obstacle  à  notre  résolution. 

Cujas  ,  clans  ses  Ohsei-vations ,  lib.  iy  ,  cap.  22,  prétend  que 
quand  la  condition  de  se  marier  avec  une  certaine  personne  , 
manque  par  le  décès  de  la  personne  désignée  ,  qui  était  l'objet  de 
l'accomplissement  de  la  condition,  après  la  mort  du  testateur,  le 
legs  n'est  pas  dû  ,  quoiqu'il  ne  dépende  pas  du  légataire  que  la 
condition  soit  accomplie  ;  et  que  le  legs  est  du  si  la  coudition 
manque  par  le  décès  de  la  personne  désignée  pour  le  mariage  pen- 
dant la  vie  du  testateur  ,  et  il  soutient  que  c'est  l'espèce  de  la  loi  4, 
Cod.  de  condit.  insert.,  et  c'est  par  cette  distinction  qu'il  s'elTorce 
de  concilier  les  lois  qui  paraissent  opposées;  mais  quoiqu'il  faille 
admettre  cette  distinction  pour  concilier  la  loi  4 ,  Cod.  de  condit. 
inseiiis  ,  et  la  loi  3i  ,  ff.  de  condit.  et  demonstral. ,  avec  la  loi  uter 
23 ,  ff,  de  condit.  instit,  cela  ne  conclut  rien  contre  ce  que  nous 
avons  dit  avec  les  modifications  que  nous  avons  expliquées,  parce 
que  la  loi  uter  23 ,  ff.  de  condit.  instit. ,  décidant  en  général  que 
dans  les  conditions  */  uxoivni  duxerlt ,  si  dederit ,  si  fecerit ,  il  suf- 
fit qu'il  ne  tienne  pas  au  légataire  que  la  condition  soit  accom- 
plie ,  et  y  ayant  un  très -grand  nombre  de  textes  dans  le  droit 
romain  qui  décident  sans  distinction  ,  que  quand  la  condition 
j)oteslative  manque  par  cas  fortuit ,  et  autrera^it  que  par  le  refus 
ou  le  défaut  de  volonté  de  la  personne  honorée  (en  exceptant 
néanmoins  le  cas  où  la  condition  manque  par  le  décès  de  la  per- 
sonne désignée  pour  l'accomplissement  de  la  condition  ,  et  le  cas 
du  décès  du  légataire  en  demeure  d'accomplir  la  condition  ,  car 
c'est  ainsi  qu'il  faut  limiter  la  loi  01,  if.  de  condit.  et  demons- 
Itxit. ,  en  conformité  de  la  loi  112  ,  §.  i  ,  ff  eod.) ,  la  disposition 
ne  laisse  pas  d'être  efiîcace ,  parce  qu'on  ne  considère  que  la 
volonté  du  légataire;  il  est  plus  naturel  de  tirer  une  règle  fixe  de 
ces  textes  nmltipliés  ,  que  de  l'aller  chercher  dans  deux  lois  qui  ne 
décident  que  des  cas  particulier^,  et  par  des  motifs  qui  font  uno 
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position  différente  de  la  thèse ,  et  qui  doivent  faire  considérer  ces 
cas  comme  des  exceptions  à  la  règle  générale;  et  tout  ce  qu'on 
peut  induire  de  la  loi  4  ,  Cod.  de  conditionibus  inserUs ,  et  de  la 
loi  3i  ,^  de  condit.  et  denionstrat,  c'est  que  si   la  condition  de 
se  marier  est  conçue  en  des  termes  qui  fassent  comprendre  que  le 
mariage  est  la  cause  finale  du  legs,  et  que  le  testateur  a  eu  en 
TUe  l'accomplissement  plutôt  que  la  volonté  de  la  personne  hono- 
rée, comme  dans  l'JiypoLliè>e  jugée  par  l'arrêt  rapporté  par  Louet, 
lettre  M,  sommaire  3,  de  queiijne  fiçon  que  le  mariage  ne  soit 
pas  célébré,  et  que  la  condition  jnanque,  le  légataire  auquel  la 
condition  a  été  imposée  ne  peut  pas  profiter  de  la  libéralité;  et  que 
si  une  autre  personne  est  appelée  au  defiut  d'accomplissement  de 
cette  condition  ,  elle  devra  recueillir  la  libéralité,  quoique  la  con- 
dition  manque  par  cas  fortuit,  parce  que,  dans  ce  cas,  la  condi- 
tion est  vraiment  mixte ,  c'est-à-dire ,  potestative  et  casuelle  ,  puis- 
que le  testateur  a  eu  en  vue,  non-  seulement  la  volonté  du  léga- 
taire, mais  encore  l'événement  et  l'accomplissement  réel  de  la  con- 
dition par  la  célébration  du  mariage. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  doit  avoir  lieu  lorsque  la  condition 
a  été  imposée  à  la  personne  du  légataire  ,  comme  s'il  est  dit  :  Je 
lègue  cent  écus  à  Mcevius  s'il  épouse  Sempronia ,  auquel  cas  la 
mort  du  légataire  avant  l'âge  de  pouvoir  accomplir  la  condition  , 
ne  rend  pas  le  legs  inutile,  parce  qu'on  ne  considère  que  sa  volonté, 
suivant  les  textes  ci-dessus  cités ,  notamment  la  loi  23  ,ff.  de  condi- 
iionib.  insiit. 3  et  la  loi  loi  ,ff.  de  condit.  et  denionstrat. 

La  condition  de  se  marier  est  accomplie,  dès  que  le  mariage  est 
célébré,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  consommé,  parce  que  nuptias  non 
concubitus  sed  consensus  facit^  l.  cui  fuerit  iô,ff.  de  condit.  et 
dtmonsinit.  Cette  condition  est  remplie,  soit  que  le  légataire  se 
miai  ie  pendant  la  vie,  ou  après  la  mort  du  testateur  ;  si  cependant 
le  mariage  est  nul,  la  condition  à  la  vérité  n'est  pas  remplie;  mais 
on  ne  peut  pas  dire  qu'elle  ait  manqué,  avec  d'autant  plus  de  raison 
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qu'on  peut  la  remplir  en  célébrant  le  mariage  de  nouveau  avec  les 
formalités  requises  pour  le  rendre  valide,  /.  hœc  condllio  io ,ff.  de 
condit  et  denionstrat.  Mais  si  le  legs  cum  nupserit ,  vel  si  nupserit , 
est  fait  à  une  personne  déjà  mariée,  et  dont  Idestaleur  connaissait 
le  mariage,  il  ne  sera  dù^ue  quand  le  légataire  contractera  un  autre 
mariage  valable.  Et  peu  importe  que  ce  second  mariage  soit  célébré 
peu  laiit  la  vie  du  testateur,  ou  après  sa  mort,  /.  si  ila  legatum  68 , 
ff.  de  coiidit.  et  denionstrat.  Dès  que  la  loi  exige  que  le  testi.teur 
comi-iisse  l'état  de  la  ];ersonm'  du  lé;:aiaiie,  qui  est  engagé  dans 
Tetat  de  mariage,  Jorsquil  lui  in)pose  la  condition  si  nupserit,  il 
s'ensuit  que  si  le  testateur  ignore  que  le  légataire  soit  marié,  il  ne 
faut  pas  un  second  mariage,  afin  que  la  condition  soit  remplie. 

Les  interprètes  du  droit  romain  formentetdécident  plusieurs  qiies- 
tions  au  sujet  de  la  condition  si  nupserit.  Et  premièrement,  celui  qui 
est  chargé  de  se  marier  avec  une  telle  personne,  perd  la  libéralité 
de  plein  droit,  dès  qu'jl  a  déclaré  qu'il  ne  voulait  pas  épouser  la 
personne  désignée,  ou  bien  peut-il  changer  de  dessein  et  obtenir  la 
libéralité  en  l'épousant  ?  En  second  lieu,  dans  quel  délai  la  condi- 
tion si  îiupserit  doit-elle  être  accomplie ,  lorsque  le  légataire  n'a  pas 
déclaré  sa  volonté?  En  troisième  lieu,  quand  le  légataire,  sous  la 
condition  si  nupserit ,  a  été  interpellé  de  remplir  la  condition  ,  est-il 
privé  de  plein  droit  du  legs  ?  Toutes  ces  questions  sont  examinées, 
discutées  et  décidées  par  Fernand  Vasquius  ,  contixjvers.  illustr.  , 
cap.  g4,  lib.  3. 

Si  le  testateur  disait  :  J'institue  celui  de  mes  deux  frères  qui 
épousera  Sempronia  aux  t/x)is  quarts  de  mon  hémdité ,  et  celui  qui 
ne  l'épousera  pas  au  quaii,  l'estant;  celui  qui  épouserait  Sempronia 
aurait  les  trois  quarts  de  l'hérédité  ;  mais  si  l'un  ni  l'autre  ne  l'épou- 
s.iient  à  cause  de  son  refus,  l'hérédité  devrait  être  divisée  entr'eux, 
en  deux  portions  égales,  l.  uter  23 ,  Jf'.  de  condit.  instil.  11  en  serait 
de  même  s'ils  ne  pouvaient  l'épouser,  parce  qu'elle  serait  décédée 
pendant  la  vie  du  testateur,  /.  24.,  ff.  eod. 
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On  a  demandé  si  la  condition  apposée  à  une  libéralité  faite  pai'  le 
tuteur  à  son  ancien  pupille,  sous  la  condition  de  ne  pas  demander 
compte  de  l'administration  tutélaire  ,  devait  être  admise  ou  reje- 
tée. Il  semble  d'aboï'd  qu'une  telle  condition  ne  doit  point  être 
soufferte,  parce  qu'elle  peut  avoir  pour  objet  de  cacher  une  mau- 
vaise administration  et  le  dol  du  tuteur  ;  cependant  le  contraire 
est  décidé  dans  la  loi  romaine,  tutor  26 ,  ff.  de  Uberatione  legat- 

Tutor. . . .  pupillo  suo iet-tiani  paiiem  bonorum  clan  voluit ,  si 

hœivdibus  suis  tutelce  causa  contiX)versiain  non  feceril ,  sed  eo 
?iomijie  or/mes  Uberaveiit ;  pupillus  legatum  prœlulit. . . .  Respon- 
du. . . .  doli  mali  exceptionem  obstaturain.  Il  est  vrai  que  quand 
le  légataire  a  accepté  le  legs  en  minorité  ,  il  peut  se  faire  restituer 
en  entier ,  et  demander  d'être  reçu  à  renoncer  au  legs  et  à  faire 
rendre  compte  aux  héritiers  du  tuteur  :  JSisi  paratus  essetj  quod 
ex  causa,  fidei-commissi  pervepit ,  reddetv  ;  quod  ei  œtatis  béné- 
ficia indulgenduin  est ,  dit  la  même  loi.  De  ces  dernières  paroles, 
il  résulte  deux  observations  importantes.  La  première  ,  que  le 
légataire  qui  aurait  reçu  le  legs  ,  et  qui  obtiendrait  la  restitution 
en  entier  par  bénéfice  de  minorité ,  devrait  rendre  le  legs  avant  de 
pouvoir  êti'e  reçu  à  demander  le  compte  aux  héritiers  du  tuteur. 
La  seconde,  que  s'il  avait  reçu  le  legs  conditionnel  en  majorité,  il 
ne  serait  plus  recevable  à  demander  le  compte,  cela  ne  pouvant  lui 
être  permis  qu'autant  qu'il  pourrait  se  faire  restituer  en  entier 
contre  la  réception  du  legs ,  qui  induit  une  approbation  de  la  dis- 
position, et  une  renonciation  à  tout  autre  droit. 

Il  y  a  un  arrêt  du  parlement  de  Bourgogne,  du  28  juillet  iSgS, 
rapporté  par  Bouvot ,  tome  2,  verb.  Testament.,  quœst.  i ,  qui  a 
jugé  en  conformité  de  la  loi  déjà  citée,  qu'un  pupille  auquel  son 
ancien  tuteur  avait  fait  un  legs,  à  condition  que  le  procès  qu'il 
avait  au  sujet  de  l'administration  tutélaire  demeurerait  assoupi  , 
autrement  qu'il  serait  exclu  du  legs,  devait  déclarer  s'il  entendait 
accomplir  la  condition  ou  non. 
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Par  un  autre  arrêt  du  parlement  de  Grenoble,  du  25  février 
i656  ,  rapporté  par  Basset ,  tome  i  ,  livre  5  ,  titre  7  ,  chapitre  3  , 
il  lut  jugé  que  le  legs  fait  par  le  tuteur  à  sou  mineur,  à  la  charge 
de  ne  demander  autre  chose  sur  son  héritage  ,  était  censé  fait 
animo  cotnpensandi ,  et, en  conséquence,  que  le  mineur  ne  pouvait 
demander  ce  legs  et  le  reliquat  de  son  compte,  mais  qu'il  devait 
opter. 

Un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  a  autorisé  la  décision  de  la 
même  loi.  Le  sieur  de  Busquet,qui  avait  été  tuteur  du  sieur  de 
Busquet ,  son  neveu,  lui  fit  un  legs,  à  la  charge  et  condition  de  ne 
pas  demander  le  compte  tutélaire.  Il  fut  ordonné  que  le.  sieur  de 
Busquet,  légataire,  serait  tenu  de  déclarer  s'il  acceptait  ou  répu- 
diait le  legs,  sans  pouvoir  prétendre,  avant  toute  œuvre  ,  que  le 
compte  fût  rendu  pour  délibérer  s'il  convenait  d'accepter  ou  de 
répudier  le  legs.  L'arrêt  fut  rendu  sur  l'appel  d'un  appointement 
du  sénéchal  de  Toulouse,  en  faveur  de  la  dame  de  Busquet,  épouse 
de  M.  la  Serre,  visiteur  des  gabelles,  contre  le  sieur  de  Busquet, 
son  frère. 

Mais  la  condition  de  ne  point  exiger  le  compte  d'une  gestion  ou 
d'une  administration  ,  doit-elle  être  admise  ou  rejetée?  Il  semble 
d'aLord  qu'une  telle  condition  doit  être  admise  sans  distinction, 
puisque  la  loi  18,  Cod.  de  fideUcommiss. ,  décidé  que  la  décharge 
de  rendre  compte  est  valable,  que  la  volonté  du  testateur  doit  être 
exécutée  :  Ciim  necesùtaiein  reddendœ  rationis  defunclus  mmit- 
tendcnn  Ubi  esse  ,  pelienl ;  manifesti  jiuis  est ,  volunlateni  defuncii 
itnmutalani  esse  debere. 

Toutefois  la  loi  ila  auiem  5 ,  §.  ^^ffl  de  administrât,  tiilor.,  con- 
sidère ces  .sortes  de  conditions  comme  contraires  au  droit  public  : 
Nemo  eniiii  jus  publiciim  remitteiv  potest  hujusinodi  cautionibus 
nec  niutdre  fomiarn  antiquitus  constitutani.  Ce  texte  parle  ainsi 
dans  le  cas  de  la  décharge  de  rendre  compte  ,  contenue  dans  le  tes- 
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tament  du  père  qui  avait  donné  des  tuteurs  à  ses  enfatis  pupilles.  La 
loi  si  sef-vas  ug  ,  ff.de  leg.  i ,  la  loi  cum  taie  ^2  ,<^.  3 ,  ff.  de  condiL 
et  demonstrat. ,  et  la  loi  si  qnis  g ,  ff.  de  libérai,  leg.  concilient  l'an- 
tinomie qui  parait  d'abord  entre  la  loi  18  ,  Cod.  de  fideicornm.  et 
la  loi  5,  §.  7,  ^  de  administrât,  tutor. ,  en  expliquant  l'effet  que 
doit  opérer  une  telle  condition,  et  en  quoi  elle  doit  être  admise  ou 
rejetée.  D'abord  celui  qui  est  déchargé  de  rendre  compte  ne  doit  pas 
profiter  du  reliquat,  qui  est  en  ses  mains  ,  et  une  telle  condition 
portant  décharge  ne  peut  opérer  d'autre  effet,  sinon  qu'il  ne  doit 
pas  être  recherché  si  scrupuleusement  sur   sa  conduite ,  qu'on  ne 
doit  pas  le  rendre  gara,ut  de  sa  négligence,   mais  seulement  de  sou 
dol  et  de  sa  fraude  :  Si  servus  vetitus  est  à  testatqre  rationes  reddere , 
non  hoc  consequiiur ,  ut  ne  quod  apud  ewn  sit^  reddat  et  lucri 
faciat;  sed  ne  scrupulosa  inquisitio  fiât  ;  hoc  est  ut  negligentiœ 
ratio  non  haheatar ,   sed  taniiun  fraudium.  L.  ug,ff.  de  légat.  1  ^ 
ou  comme  s'explique  la  loi  g  ,  ff.  de  liber,  légat.   Si  quis  rationes 
exigere  vetitur.....   non    impedilur  reliquas  exigere ,   quas    quis  se 
reliquavit,  et  si  quid  dolo  fecit ,  qui  rationes  gessit.  La  loi  72,$.  3, 
ff.  de  condit.  et  demonst. ,  qui  est  dans  le  cas  précis  d'une  condition , 
neve  ratio  exigatur,  contient  la  même  distinction  -.Rationi  vero  7ion 
exigendce  modus  adhibitus ,  scilicet    ut  culpa ,   non  etiam  dolus 
remissus  intelligatur.  Ainsi  une  telle  condition  doit  être  rejetée,  du 
moins  pour  obliger  le  comptable  à  rendre  compte  de  ce  qu'il  a  fait 
par  dol,  et  à  payer  ce  qu'il  se  trouvera  devoir  à  raison  de  sa  gestion  , 
à  moins  que  le  reliquat  n'eut  été  expressément  légué,  ou  que  la 
condition  ne  portât  sur  la  défense  d'exiger  le  reliquat,  l.  q ,  ff.  de 
libérât,  leg. 

On  ne  considère  point  une  condition,  dont  l'événement  ne  peut 
rien  produire;  la  loi  52,<^.  1  ,  ff.  de  acquir.  hœred.  en  fournit  un 
exemple.  Un  testateur  institue  purement  Titius  en  la  moitié  de  son 
hérédité,  et  le  même  Titius  en  l'autre  moitié  ,  sous  condition.  Que 
la  condition  apposée  à  l'institution  de  la  moitié  de  l'hérédité  arrive 
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ou  manque,  Titius  sera  héritier  universel ,  parce  qu'étant  institue 
purement  et  sans  condition  en  la  moitié  de  l'hérédité,  et  n'ajant 
point  de  cohéritier  ni  de  snbstitné  en  la  portion  laissée  sous  condi- 
tion, il  doit  prendre  la  totalité  de  l'hérédité  par  droit  d'accroisse- 
ment, afin  que  le  testateur  ne  décède  pas  pmiim  testattis ,  parlim 
ùïlestalus. 

La  loi  quolies  g  ,   §.  tantumdein  5  ,  ff.  de  Hœred.  instlt. ,  qui  est 
du  jurisconsulte  Ulpien  ,  décide  que ,  quand  le  testateur  s'est  pro- 
posé d'ajouter  des  conditions  à  ses  dispositions ,  et  qu'il  ne   les 
ajoute  pas,  les  dispositions  sont  nulles,  comme  non  complètes  et 
imparfaites  nitione  vohintatis.  Tanliimdem  Maivellus  traclat ,  et  in 
«o  qui  conditionem  destincijis  inserefv  tion  addidit  ;  nani  et  hune 
pjx)  non  insliluto  putai.  Mais  ,   comme  ce  n'était  qu'une  pure  sub- 
tilité du  droit ,  et  que  les  dernières  volontés  doivent  être  prises  dans 
le  doute  du  côté  qui  les  fait  valoir,  l'empereur  Justinien  abrogea 
cette  loi  par  ime  autre  qu'il  porta  l'an  53 1  ,  qui  est  la  huitième 
dans  le  titre  du  Code  de  instit.  et  suhstii.  sub  condiiione  factis ,  et 
décida  que  l'omission  de  la  condition  que  le  testateur  avait  promis, 
annoncé  ou  projeté  d'ajouter,  n'empêchait  point  la  validité  des  dis- 
positions qui  devaient  être  considérées  comme  pures  :  Si  tesianien- 
Uim  ila  scriptmn  inveniaiur,  ille  hœres  eslo  secundàin  conditiones 
infrà  scriptas  ,  siquidein  nihil  est  adjectum,  rieque  cdiqua  couditio 
in  tesiamento  posita  est  ;   supervacuaiii  esse  conditionuni  poUiciia- 
tionem  sanciinus  ,   et  testamentuin  purani  Jiabei-e  instilutionem.  Les 
raisons  qui  peuvent  avoir  mu  cet  Empereur  à  corriger  ce  que  les 
jurisconsultes  avaient  décidé  sur  ce  point,  peuvent  être  prises  de  ce 
que  les  lois  les  plus  simples  sont  les  plus  utiles.  Que  la  décision. con- 
traire n'était  fondée  que  sur  une  pure  subtilité.  Qu'il  était  difficile  de 
distinguer  si  le  testateur  avait  omis  d'insérer  les  conditions  par  lui 
annoncées,  par  oubli,  ou  pour  avoir  changé  de  volonté  ,  à  cause 
qu'il  avait  voulu  faire  une  disposition  pure  et  simple;  et  que,  selon 
la  règle  triviale  qui  veut  que  dans  le  doute  ou  prenne  le  parti  qui 
r.  49 
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fait  valoir  la  disposition  plutôt  que  celui  qui  la  détruit ,  il  était  plus 
raisonnable  de  considérer  la  disposition  comme  pure  et  simple  : 
d'autant  mieux  qu'il  est  très-difficile  de  pénétrer  dans  Tintention 
du  testateur  j  et  par  conséquent  très-facile  de  tomber  dans  l'erreur 
et  dans  l'équivoque ,  en  voulant  deviner  si  c'est  par  oubli  ou  pour 
avoir  rejeté  les  conditions,  qu'il  ne  les  a  point  ajoutées. 

Plusieurs  jurisconsultes  ont  fait  les  plus  grands  efforts  pour  con- 
cilier ces  deux  lois ,  et  pour  montrer  qu'elles  renferment  deux  cas 
difFérens.  Faber  (i)  a  pensé  qu'il  fallait  retrancher  de  la  loi  9,  §.  5, 
jff.  de  Hcered.  insiii.  la  négative ,  et  lire  iiaiii  et  hune  pro  mstituto 
pulai,  pour  accorder  la  décision  des  jurisconsultes  Marcellus  et 
Ulpien  avec  celle  de  l'empereur  Justinien.  Ricard  (2)  ,  après  plu- 
sieurs autres  j  a  pensé  que  ces  textes  n'avaient  rien  de  contraire,  et 
que  leur  conciliation  résultait  de  ce  que  la  décision  d'Ulpien  et  de 
Marcellus  était  dans  le  cas  d'un  testament  auquel  il  se  trouvait  moins 
écrit  qu'il  n'avait  été  prononcé  par  le  testateur;  ce  qui  devait  être 
absolument  attribué  au  préposé  pour  écrire  le  testament,  et  nulle- 
ment à  la  volonté  du  testateur. 

Nous  pensons  que  ces  conciliations  sont  évidemment  fausses.  Le 
retranchement  de  la  négalive  ,  imaginé  par  Faber,  est  contre  la 
foi  des  Pandectes  florentines.  Il  est  d'ailleurs  plus  dangereux  qu'on 
ne  pense  d'admettre  les  additions  on  les  retranchemens  que  cer- 
tains interprètes  ont  pensé  que  l'on  devait  faire  aux  lois  pour  les 
accorder. 

Le  raisonnement  de  Ricard  est  également  contraire  aux  paroles 
du  texte  de  la  loi  g,  §.  5,  Jf.  de  Ilœred.  instiL,  qui  rapportent  tout 
au  testateur ,  et  rien  à  l'écrivain  :  Tantuindem  Marcellus  tmctai  et 
in  eo  qui  condlilonéni  dtstinans  inserere  no7i  addidït.  C'est  donc  le 


(1)  De   enor.  pragrnuticor.  decad.  Jô  ,  error.  n°  8.  —  (-ïj  Des  Disposilioiis 
condilionuelles. 
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testateui'  qui  promet^  qui  annonce,  qui  se  propose  d'insérer  une 
condition  qu'il  ne  marque  pas,  qu'il  oublie  ou  qu'il  supprime. 

Nous  avons  dit  que  la  condition  était  vraie  ou  fausse.  On  appelle 
condition  vraie,  non  pas  celle  qui  est  arrivée  et  qui  se  vérifie ,  mais  celle 
qui  peut  arriver  ou  se  véiifîer  ;  et  la  condition  fausse ,  celle  où  se 
trouve  quelque  fait  mêlé  qui  ne  peut  pas  être  accompli  ,  parce 
qu'il  est  impossible.  La  loi  cuin  taie  y2,  ^.faisant  condilionem  6 , 
ff.  de  co7idit.  et  dcmonstnit.,  donne ,  pour  exemple  de  la  fausse  con- 
dition ,  le  cas  où  le  testateur  aurait  imposé  à  son  héritier  ou  léga- 
taire l'obligation  de  payer  ce  qu'il  doit ,  ou  ce  qui  serait  du  à  un  tiers 
auquel  il  ne  devrait  rien.  Cette  condition  est  rejetée  comme  im- 
possible :  Pamphilus  ,  si  qiiod  Titio  debeo  solverit  liber  esta,  si 

modo  Titio  nihil  fuit  dehitum falsam  conditionem  Cassius  ,  et 

Cœlius  Sabinus  inipossibilem  esse  dixerunt.  On  trouve  d'autres 
exemples  de  la  fausse  condition  dans  la  loi  12,  ff-de  dote prœlegatày 
et  dans  la  loi  6  ,  §.  1 ,  et  la  loi  7  ,  §.  i  ,  ff.  de  condit.  et  deinonstrat. 

La  loi  b'è ,  ff.  de  condict.  indebit.,  semble  renfermer  quelque 
chose  de  contraire  à  la  décision  des  textes  que  noiis  venons  do  raj)- 
porter.  Elle  voulait  que,  si  un  fidéicommis  était  fait  à  un  esclave, 
sons  la  condition  qu'il  deviendroit  libre  en  vertu  du  même  testa- 
ment, si,  après  qiîe  le  fidéicommis  avait  été  reçu,  le  fidéicommis- 
saire  était  déclaré  ingénu  par  sentence  du  juge  ,  il  devrait  rendre, 
par  l'action  condivlionis  indebili ,  ce  qu'il  aurait  reçu  .•  Servo  ma- 
numisso  fideicoinniiissum  ila  reliquit ,  si  ad  llbertatem  ex  testa- 
menio  pervenerit ;  post  acceptavi  sine  Judice  pecuniani  ingeiiuus 
pinnuntiatus  est,  indebili fideicomviissi  repelilio  cril;  mais,  connue 
l'a  remarqué  Cujas  sur  cette  loi  ,  Ub.  r) ,  tesponsorum  Papiniani , 
il  n'y  était  pas  question  d'une  condition  fausse  ou  impossible,  niais 
d'une  condition  qui  avait  manqué, parceque l'événement  prévu  par 
le  testateur  n'était  pas  ajrivé.  D'ailleurs,  la  raison  pourquoi  la 
pétition  du  legs  était>accordee  dans  le  cas  de  la  loi  b'è ,  ff.de  condict. 
indebit. ,  vient  de  ce  que  resclave  qui  réclamait  sa  liberté,  et  qui  se 
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prétendait  ingénu,  après  avoir  été  aflFranclii,  clevoil  perdre  les  libé- 
ralités qui  lui  avaient  été  faites  par  celui  qui  croyait  en  être  le 
maître ,  le  sénat  l'ayant  ainsi  ordonné  ,  comme  il  est  rapporté  dans 
la  loi  1  ,  Cod.  de  ijigejiuis  manuniissis  :  Mcinor  Senatum  censuisse , 
7it  qui  post  manumissionem  j  orig'mem  i^peiierint;  en  quœ  de  domo 
vianumissoris  haheni  ihi  ? elinquant ,  in  quâ  causa  eiiam  legata  ut 
Uberto  data  esse  ,  J urisprudenilbus  placuit. 

On  ne  doit  pas  regaider  comme  fausse  ou  impossible ,  la  condition 
imposée  par  le  testateur,  de  construire  un  sépulcre  ou  monument 
sur  le  modèle  d'un  autre  qu'jl  désigne,  et  qui  n'existe  pas;  mais  si 
l'on  peut  connaître  par  conjectures  ou  autrement  quel  est  le  monu- 
ment que  le  testateur  a  indiqué  pour  servir  de  modèle,  sa  volonté 
devra  être  accomplie;  autrement  l'héritier  devrait  souffiir  la  peine 
par  lui  imposée;  que  si  l'on  ne  peut  pas  découvrir  ce  monument, 
l'héritier  ne  laissera  j)as  d'être  tenu  d'en  faire  bâtir  im  selon  la 
portée  des  biens  et  la  dignité  du  testateur,  /.  in  testamento  2^ ,ff. 
de  condit.  et  demonstnit. 

Mais,  si  l'héritier  était  chargé  par  condition  de  construire  un 
nlonument  au  testateur  ,  de  la  manière  qu'il  serait  réglé  par  un 
tiers  ,  et  que  ce  tiers  ne  voulût  pas  le  régler,  ou  ne  le  piit  pas  à 
cause  de  sa  mort ,  ou  autrement ,  la  condition  était  rejetée  :  Qui 
alicujus  aihitratu  inonwneiiiuin  facere  jussus  sit ,  si  is  cujiis 
arhiiiiian  est ,  non  vivat ,  vel  adesse  non  possit  ^  aut  rei  arhi- 
trari  nolit ,  l.  mulia  6 ,  jf-  de  condit.  et  deinonstrat. 

Il  y  a  un  cas  où  la  fausse  condition  rend  la  disposition  inutile  , 
c'est  lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance  du  legs  :  Je  lègue  à  Titius 
cent  écus  que  Moevius  me  doit.  Le  xe\&.\.iï  que  fait  une  condition  , 
suivant  la  loi  2,ff.  de  condil.  instit.,  et  la  loi  nuper85,ff.  de  légat.  3. 
La  condition  tombe  dans  ce  cas  sur  la  substance  du  legs;  ainsi  il 
sera  nul  s'il  n'est  rien  dû  au  testateur  par  Moevius,  parce  que  le 
testateur  n'ayant  légué  que  ce  qui  lui  serait  dû ,  et  sous  la  condition 
qu'il  lui  fût  dû  ,  le  legs  se  trouve  d'une  chose  qui  n'est  pas  in  rerum 
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naturâ.  C'est  ainsi  que  le   décide  la  loi   si  sic  ;p5  ,'^.  i  et  2  ,Jf. 
de  leg.  i".  • 

Enfin  nous  avons  dit  que  la  condition  était  momentanée  ou  suc- 
cessive. La  momentanée  est  celle  qui  peut  s'accomplir  par  un  seul 
événement  qui  peut  arriver  dans  un  instant.  Telle  est  la  condi- 
tion ,  si  navis  ex  A.siâ  venenl ,  si  Tilius  consul  facius  fueiil ,  et 
autres  semblables.  Telle  est  encore  la  condition  de  bâtir  un  mau- 
solée ou  édifice;  car  quoiqu'il  faille  du  temps  pour  la  construction, 
on  ne  considère  que  le  dernier  moment  qui  donne  la  perfection 
à  l'ouvrage ,  et  par  conséquent  elle  aie  laisse  pas  d'être  considérée 
comme  momentanée. 

La  condition  successive  est  celle  dont  le  fait  doit  se  continuer , 
et  durer  autant  de  temps  que  le  testateur  l'a  marque,  ou  pendant 
la  vie  des  personnes  qui  sont  l'objet  de  la  condition.  On  peut 
prendre  les  exemples  de  la  condition  successive,  dans  les  lois  qui 
parlent  de  la  condition  si  cuni  liberis  moraretur,  si  à  libeiis  non 
discesserit,  que  nous  avons  rapportées  ci-dessus;  de-là  vient  que, 
pour  assui-er  l'exécution  de  ces  sortes  de  conditions,  on  oblige  la 
personne  honorée  de  prêter  caution  juratoire  ,  ou  fidé-jussoire , 
selon  les  dififérens  cas  de  la  solvabilité  ou  insolvabilité  du  légataire, 
ainsi  qu'il  est  expliqué  dans  la  novelie  22  ,  cliap.  4:^ ,  qui  a  réglé  la 
forme  de  ces  sûretés. 

^  En  règle  générale  ,  toute  condition  est  réputée  accomplie, 
lorsque  c'est  le  débiteur,  obligé  sous  cette  condition,  qui  en  a 
empêché  l'accomplissement  (1). 

^  La  condition  accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour  auquel 
l'engagement  a  été  contracté.  Si  le  créancier  est  mort  avant  l'accom- 
plissement de  la  condition  ,  ses  droits  passent  à  son  héritier  (2). 

1  Remarquons,  en  finissant,  que  le  créancier  peut,  avant  que 

(1)  Code  Napoléon,  art.  1178.  —  (2)  Ibid.  art.  1179. 
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la  coudition  soit  accomplie,  exexxer  tous  les  actes  conservatoires 
de  son  droit  (i).  ^   • 

SECTION   III. 

jDe  ce  qui  forme  la  condition,  et  de  ce  qui  la  distingue  de  la  charge, 
du  mode ,  de  la  cause  et  du-  délai. 

^  Ou  connaît,  dans  le  droit ,  plusieui's  sortes  de  dispositions. 
Les  premières  et  les  plus  usitées  sont  pures  ;  les  secondes  sont  con- 
ditionnelles ;  les  troisièmes  sont  faites  eu  imposant  un  mode  ou 
uue  charge  au  légataire  oii  à  l'héritier  ;  les  quatrièmes  sont  pro- 
duites par  une  cause  ou  impulsive  ou  finale;  et  les  cinquièmes, 
enfm,  sont  faites  pour  avoir  leur  effet  à  un  délai  certain  ,  ou  pour 
n'être  exécutées  que  jusqu'à  un  temps  limité.  ^ 

Une  disposition  est  pure  quand  le  testateur  n'y  a  point  attaché 
de  condition,  de  mode  ,  charge  ou  cause  finale  ;  et,  quoiqu'il  y  ait 
un  délai  procédant  de  la  volonté  du  testateur ,  ou  de  la  loi ,  ou 
par  la  nature  de  la  chose,  la  disposition  n'en  est  pas  moins  pure; 
l'exécution  en  est,  à  la  vérité,  suspendue  jusqu'à  l'échéance  du 
délai,  mais  le  droit  est  acquis  au  légataire  (2)  au  moment  du  décès 
du  testateur  ;  en  sorte  que  si  ce  légataire  décède  avant  l'ouverture 
du  testament,  ou  avant  l'adition  de  l'hérédité,  il  transmettra  le 
legs  à  ses  héritiers. 

Une  disposition  est  conditionnelle  lorsque  le  testateur  y  a  atla- 
clié  un  événement  inceilain  ,  et  qui  peut  arriver  ou  manquer. 

Nous  disons  un  événement  incertain  ;  car  si  l'événement  ne  peut 
pis  arriver  à  cause  qu'il  est  impossible  de  fait  ou  de  droit ,  la  dispo- 
silian  n'est  pas  considérée  comme  conditionnelle,  parce  que,  ainsi 
que  nous  l'avons  déjà  démontré  ,  la  condition  est  rejetée. 

Si  ,  au  contraire,  la  condition  roule  sur  un  fait  qui  doit  réces- 

Ci">  Cof]o  N'apoli'on  ,   arl.    iioo.  — (2)  lôid.  ail.  118.1. 
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sairement  arriver  suivant  Tordre  de  la  nature,  comme  si  le  testa- 
teur a  dit  :  Je  lègue  à  Tilius  mon  fonds  Tusculan ,  si  le  soleil  éclaire 
le  premier  Jour  des  calendes  de  jjiars  ,  la  disposition  n'est  pas  pour 
cela  réputée  coaditionuelle  ,  parce  que  la  condition  qui  doit  néces- 
sairement arriver  a  bien  ]a./igui-e ,  mais  non  l'effet  de  la  condition  , 
leg.  sipupillus g^  §.  i,Jjr.de  donat.  11  faut  pourtant  remarquer  que, 
quoique  la  mort  soit  un  événement  certain  suivant  l'ordre  de  la 
nature ,  les  lois  ont  usé  de  dislincliou  ,  ainsi  que  nous  l'établirons 
en  parlant  du  jour  incertain. 

Une  disposition  est  modale  lorsque  le  testateur  y  a  allaché  une 
certaine  charge  de  faire  ou  de  donner  quelque  chose  en  considé- 
ration de  la  libéralité  ,  et  après  que  le  légataire  l'aura  reçue,  /.  /■>, 
§.  ult. ,  ff.  de  condit.  et  deinonst.  La  loi  eas  causas  80  ,  ff.  eod.  , 
selon  la  lecture  ordinaire  des  éditions  de  Denis  Godefroy ,  marque 
la  différence  de  la  formule  qui  caractérise  la  condition  avec  celle 
qui  désigne  le  mode  :  ISec  enini  parem  diciinus  eum  ,  cui  ila 
daium  est ,  si  monumentum  feccrit ,  c'est  la  condition  :  Et  eum 
cui  dalutn  est  ut  monumcntum  faciat ,  c'est  le  mode. 

Il  y  a  plusieurs  lois  qui  donnent  le  nom  de  condition  à  ce  qui 
n'est  proprement  qu'une  destination.  Telles  sont  la  loi  8  ,  §.  mor- 
tuo  y 3  ff.  de  condit.  insiit.  ,  la  loi  liberto  2t ,  §.  Lucius  3 ,  ff.  de 
nnn.  légat.,  la  loi  Tilio  yi ,  §.  /  ,  ff.  de  condit.  et  demojistrat. ,  la 
loi  2  ,  (§.  dernier,  et  la  loi  5  ,ff.  de  donat. 

Quoi  qu'en  aj'ent  pensé  quelques  auteurs  ,  on  trouve  ime  con- 
venance parfaite  entre  la  condition  potestative  négative  et  le  mode; 
l'un  et  l'autre  ne  suspendent  point  la  disposition  ,  ni  pour  l'acquisi- 
tion du  droit,  ni  pour  l'exécution;  et  l'un  et  l'autre  résolvent  le 
droit ,  et  anéantissent  l'exécution,  quand  il  n'est  pas  accompli,  par 
où  l'effet  de  l'un  et  de  l'autre  est  absolument  le  même.  C'est  ce  que 
donne  à  entendre  la  loi  i  ,  Cod.  de  /lis  quœ  suh  jnodo  leg.  i>cl 
fîdvi-commiss.  rehnquujitur,  lorsqu'elle  dit  .•  Jn  legatis  quidevi  et 
fidti-connnissis  eiiam  modus  adscriptus  piv  conditione  obsei-vatur; 
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jusque-là  que  la  résolution  arrivant,  lorsque  la  condition  néga- 
tive manque  ou  que  le  mode  n'est  pas  accompli  par  la  faute  ou 
le  refus  du  légataire  (car  il  en  serait  autrement  si  le  mode  ne 
pouvait  pas  être  accompli  par  quelque  cas  fortuit),  c'est  tout 
comme  si  la  disposition  n'avait  jamais  été  faite;  en  sorte  que  le 
droit  du  légataire  étant  résolu  ,  celui  qu'il  aurait  attribué  à  des 
tierces  personnes  ,  soit  par  aliénation  ,  constitution  de  servitude  , 
hypothèque  ou  autrement,  est  pareillement  résolu  suivant  cette 
règle  triviale  ,  tirée  de  la  loi  lex  i^estigali  3 1 ,  fF.  de  jpignor.,  reso- 
luto  jure  dantis  ,  reaolviiiir  jus  accipieniis  ;  parce  que  la  résolu- 
tion arrive  ex  causa  anliquâ ,  et  en  vertu  d'une  condition  ,  ou 
d'une  charge  attachée  à  la  chose  ,  dans  la  tradition  faite  en  consé- 
quence du  legs,  qui  affecte  la  chose  et  la  suit  par-tout,  en  quel- 
ques mains  qu'elle  passe  ,  attendu  qu'on  ne  peut  transférer  à 
autrui  plus  de  droit  qu'on  n'en  a  soi-même  ,  et  que  la  chose  passe 
cum  suo  onere. 

A  l'égard  de  la  condition  affirmative  et  de  la  condition  négative 
casuelle ,  elle  diffère  de  la  destination  en  ce  que  la  condition  sus- 
pend la  disposition  ,  et  pour  l'acquisition  du  droit  et  pour  l'exé- 
cution ,  au  lieu  que  le  mode  n'a  pas  un  effet  suspensif;  mais  il 
résout  seulement  la  disposition  quand  il  n'est  pas  rempli  par  le 
refus  ou  la  faute  de  celui  auquel  il  est  imposé. 

La  cause  est  le  motif  que  le  testateur  exprime  i^our  faire  con- 
naître ce  qui  l'a  engagé  à  faire  la  disposition  ;  la  cause  est  de  deux 
espèces,  selon  le  sentiment  commun  des  interprètes.  La  première 
est  la  cause  impulsive  ,  la  seconde  est  la  cause  finale. 

Il  est  assez  difficile  de  donner  des  règles  pour  distinguer  la 
cause  impulsive  de  la  finale,  parce  que  ce  sont  des  questions  pure- 
meat  de  fait ,  qui  doivent  se  déterminer  sur  les  circonstances. 
Tout  ce  que  l'on  peut  dire  est  que  le  motif  que  le  testateur  exprime 
n'est  pas  attaché  au  legs  :  Ratio  legaiidi  legaio  7ion  cohceret,  l.  cum 
t(de  y$  j  §.  fcdsam  causain  j  ffi  de  condit.  et  demojislmt  '^  qu'ainsi 
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la  fausseté  de  la  cause  ne  vicie  point  la  disposition,  /.  ty,  ^.  2  , 
eocL,  et  que  la  cause  ne  peut  être  réputée  finale  que  quand  il  est 
prouve  que  le  testateur  n'a  disposé  qu'en  considération  de  celte 
cause,  et  qu'il  ne  l'aurait  pas  fait  sans  cela  :  Si pirybeiur aliàs  lega- 
iitrus  7ion fuisse,  l.  y6 ,  §.  6 ,  ff.  de  condiL  et  demonstrat.  Aliter 
non  datants ,  suivant  la  loi  2  ,  §.  dernier ,  JJ'.  de  donat.  jNIais  dans 
ce  dernier  cas  ,  la  cause,  qui  se  trouve  finale,  annulle  ou  résout  do 
la  même  manière  que  la  condition  ,  si  elle  se  trouve  fausse  ,  leg.  2 , 
%.  ult. ,  et  leg.  3^,  ffl  de  donat.  Si  donc  la  raison  ou  le  motif  de 
léguer  n'est  pas  attaché  au  legs,  s'il  n'est  pas  prouvé  que  le  testateur 
nofi  alias  legaturus  fuisset ,  il  est  clair  que,  dans  le  doute,  la  cause 
doit  être  réputée  inii>ulsive  et  non  finale,  et  qu'elle  ne  vicie  point  la 
disposition,  quoiqu'elle  soit  fausse,  leg.  y6,  §.  6,ff.  de  condit.  et 
demonst. ,  à  moins  qu'elle  ne  fut  conçue  en  termes  conditionnels , 
comme  s'il  était  dit  :  Je  lègue  un  fonds  à  3Iœvius ,  s'il  a  fait  mes 
affaires  ;  alors  le  legs  ne  sera  dû  que  dans  le  cas  que  le  légataire  ait 
fait  les  affaires  du  testateur,  leg.  demonst.  ly ,  §.  3 ,  Jf.  de  condil.  et 
demonst. 

La  cause  doit  porter  sur  le  passé  :  Nam  causa  in  pixeterilum 

conferlur,  leg.  12  ,  ff.  de  condit.  et  demonst.  ;  elle  peut  aussi  jjorter 

sur  le  présent.  Ce  sera  donc  une  disposition  avec  cause  ,  s'il  est 

dit  :  Je  lègue  à  Titius  cent  ècus ,  paive  qu'il  a  fait ,  ou  paive  qu'il 

fait  mes  affaires  ;  mais  le  mode  porte  sur  l'avenir ,  leg.  /^  ,  §.  ult. , 

ff.eod 

Ce  que  nous  venons  de  dire,  que  la  cause  porte  sur  le  pi'ésent  ou 
sur  le  passé,  doit  s'entendre  de  la  cause  qui  communément  est 
impulsive ,  et  que  la  loi  72  ,  §.  ^ ,ff  de  coud,  et  demonst. ,  appelle 
raison  ou  motif  de  léguer,  mtio  legandi  ;  car  la  cause  finale  peut 
porter  sur  l'avenir,  comme  elle  fait  dans  tous  les  cas,  où  les  lois 
des  titi'es  de  conditione  causa  data ,  causa  non  secutd  ,  et  de  condi- 
Uoiie  oh  causant  datorum ,  au  Digeste  et  au  Code,  accordent  la 
condition  causa  data ,  causa  non  secutâ  ;  et  elle  est  réputée  cause 

I.  bo 
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finale  ,  ou  mode ,  toules  les  fois  que  la  cause  n'a  jias  pour  seul  et 
unique  objet  l'intéi-èt  du  légataire  :  Je  donne  dix  écus  à  Titius ,  afin 
qu'il  achète  un  cheval  pour  son  usage ,  ou  un  esclave.  Dans  ce  cas, 
comme  il  ne  s'agit  que  du  seul  intérêt  du  légataire ,  le  legs  devra 
demeurer  à  Titius,  quoique  le  cheval  ou  l'esclave  indiqué  soient 
morts,  et  qu'on  ne  puisse  pas  les  acheter,  leg.  2  ,  %.  ult. ,  etleg.  3 , 

Jf.  de  donat  ;  mais  toutes  les  fois  que  la  disposition  a  été  faite  pour 
une  cause  qui  porte  sur  l'avenir,  pour  faire  ou  ne  pas  faire  quelque 
chose,  soit  pour  l'intérêt  d'un  tiers,  ou  pour  quelque  autre  consi- 
déi'ation,  elle  sera  lépulée  finale,  et  si  la  cause  manque,  la  répé- 
tition aura  lieu.  La  loi  5  ,  et  tout  le  titre  au  Digeste  de  condit.  causa 
data,  causa  non  secutâ,  en  fournissent  plusieurs  exemples.  Voilà 
pourquoi  on  peut  regarder  comme  un  mode  la  cause  qui  porte  sur 
l'avenir  ;  mais  il  faut  prendre  garde  que  si  la  cause  ne  peut  pas 
être  accomplie  pour  un  cas  fortuit  arrivé  sans  la  faute  de  celui  qui 
devait  la  remplir,  la  répétition  cessera  ,  leg.  pecuniani  10,  Cod.  de 
condit.  oh  causam  dator. 

Mais,  quoique  la  fausse  cause  ne  vicie  point  les  dispositions  tes- 
tamentaires ,  et  à  titre  gratviit,  elle  vicie  néanmoins  les  obligations 
et  les  stipulations,  leg.  cuni  indebito  26 ,  §.  ult,  Jf.  de  prvbat.  , 
leg.  2  j  §.  circa ,  jf.  de  doli  tnali  et  metus  except. ,  leg.  1  ,  leg.  63  j 

ff.de  condict.  sine  causa,  etleg.  61 ,  §.  i  ,  jPf.  de  pactis ,  parce  que 
l'obligation  ne  peut  être  valable  qu'autant  qu'elle  a  pour  fonde- 
ment une  juste  cause  ,  leg.  /  ,  §.  2  ,  JJ^l  de  condict.  sine  causa  ;  car , 
soit  qu'il  n'y  ait  point  de  cause  dans  l'origine,  soit  qu'il  y  en  ait, 
si  elle  vient  à  cesser ,  ou  si  eWe  n'est  pas  accomplie ,  l'obligation 
doit  être  résolue  :  <S/pe  ab  initio  sine  causa  promissum  est,  sive 

fuit  causa  promittendi  quœfinita  est,  vel  secuia  non  est,  dicendurn 
est  conditioni  locunijoiv. 

La  disposition  est  à  jour  certain ,  si  le  testateur  dit  :  Je  lègue  à 
Titius  cent  écus,  payables  dans  cinq  ans,  ou  bien,  je  lègue  à 
Titius  cent  écus  lorsqu  il  mounxi ;  le  legs  est  pur,  mais  il  ne  pourra 
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être  demandé  qu'après  l'écliéance  du  lerme  :  Purum  legatum  est , 
quia  non  condilione ,  secl  nioin  suspendilur,  leg.  yg ,  ff-  de  coTidd. 
et  demonslral. ,  leg.  21  ,ff.  quando  dies  leg.  cédai  [1);  mais  il  pourra 
être  valablement  payé  avant  l'échéance  du  terme  ,  leg.  i ,  %.  1  ,ff.  de 
condil.  et  demonstrat.  qida  ceriurn  est  débita  iri.  Il  en  est  de  môme , 
quoiqu'une  condition  se  trouve  mêlée  avec  le  délai;  car,  quoique 
la  condition  arrive  avant  l'échéance  du  délai ,  la  disposition  sera 
bien  purifiée;  mais  le  legs  ne  pourra  être  demandé  qu'après  que  le 
délai  sera  expiré,  leg.  4,  §.  i ,  ff.  de  condit.  et  demonstrat. ,  et  leg. 
uxori  35 ,  ff'.  de  iisu  et  usufnictu  legato.  Le  terme  est  toujours  pré- 
sumé stipulé  en  faveur  du  débiteur  ,  à  moins  qu'il  ne  résulte  de  la 
stipulation  ou  des  circonstances  qu'il  a  été  aussi  convenu  en  faveur 
du  créancier  (2). 

Toutefois,  le  débiteur  ne  pourra  pins  réclamer  le  bénéfice  du 
terme  lorsqu'il  aura  fait  faillite,  ou  lorsque,  par  son  fait  ,  il 
aura  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  à  sou 
créancier  (3). 

On  peut  aussi  disposer  de  manière  que  la  disposition  n'ait  d'effet 
que  jusqu'à  un  certain  temps ,  comme  :  Je  lègue  à  Titius  l'usufruit 
de  ma  maison  pendant  quinze  ans ,  ou  jusqu'à  ce  quun  tel  soit 
parvenu  à  Vâge  de  vingt-cinq  a?2s ;  il  est  même  indifférent  que  le 
jour  soit  certain  ou  incertain ,  la  disposition  sera  toujours  pure  ; 
mais  elle  cessera  ou  sera  résolue  par  l'arrivée  du  jour  certain  ou 
incertain ,  leg.  14,  et  leg.  i5 ,  ff.  de  alim.  et  cihar.  legaiis. 

Mais  il  faut  prendre  garde  que  l'institution  d'héritier  universel 
n'est  pas  susceptible  de  ces  modifications  ,  et  le  testateur  ne  peut 
pas  fai-re  que  l'institution  n'ait  lieu  qu'après  un  certain  temps  ,  on 
qu'elle  ne  dure  que  jusqu'à  un  certain  temps;  l'héritier ,  dans  tous 
les  cas  ,  a  le  droit  de  prendre  l'hérédité  au  moment  du  décès  du 
défunt ,  à  moins  qu'il  ne  se  trouve  des  héritiers  ajant  droit  à  la 

(1)  Cvdi;  Napyléou  ,  arl.  ii86.  —  (2)  Ibid.  art.i  IU7.  —  (3)  Ibid.  nrt.  1 188. 
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réserve  (i)  :  Hœres  pin-è  et  sub  condllioi^e  instiiui  potest  ;  ex  cerlo 
ienipore  ,  aut  ad  ceriiiin  iempus ,  jioti  potest  :  veluti  post  quinquen~ 
niuni  quàni  nioriar ,  vel  ex  calendis  illis ,  vel  usque  ad  calendas 
illas  j  hceres  esto.  JDenique  dieni  adjectum  hahen  pro  siipervaciio 
placei,  et  peiindè  esse  ac  sipui-è  Jiœivs  institutus  esset,  §.  hceivs  g, 
instlt.  de  hœred.  instit. 

Xes  lois  ont  pris  soin  de  marquer  quelles  sont  les  expressions  et 
les  formules  qui  peuvent  désigner  et  caractériser  la  condition ,  le 
mode ,  la  cause  ,  la  démonstration  et  le  terme  ;  mais  il  faut  prendre 
garde  que  comme  la  volonté  et  l'intention  du  testateur  font  tout 
dans  les  dispositions  ,  et  qu'elles  règlent  les  conditions  et  les  autres 
qualifications  et  modifications,  leg.  in conditionihus  i g ,  ff.  de condit. 
et  denionstrat.  In  conditionihus  piimum  locum  voluntas  defuncti 
ohtinet,  eaque  ivgit  conditiojies ^  que  l'on  doit  suivre  la  volonté  et 
l'intention  plutôt  que  les  paroles  :  J^oluntas  magis  quàin  verha , 
plerumque  intuenda  est,  leg.  cùm  vinim  16 ,  Cod.  de  fidei-commiss. 
Un  juge  prudent  et  éclairé  doit  s'attacher  à  découvrir  cette  volonté , 
et  cette  intention,  qui  doit  fixer  la  nature  des  qualifications,  pour 
découvrir  si  elles  forment  une  condition,  un  mode,  une  cause 
impulsive  ou  finale,  une  démonstration  ou  un  délai. 

Ce  n'est  pas.  qu'on  doive ,  ainsi  que  la  plupart  des  interprètes 
l'ont  pensé,  s'arrêter  à  des  conjectures  de  volonté  extrinsèques, 
souvent  étrangères,  ou  très-éloignées ,  et  toujours  fausses  ou  du 
moins  très-équivoques ,  qui  rendent  tout  arbitraire  et  incertain. 
Cette  volonté  et  cette  intention  doivent  être  tirées  de  toute  la  con- 
texture  du  testament,  en  combinant  les  dispositions  les  unes  avec 
les  autres,  pour  expliquer  le  doute  ou  l'erreur,  ou  les  exjjressions 
équivoques  qui  se  trouvent  dans  une  partie  ou  dans  une  clause,  par 
les  autres  dispositions  claires  qui  se  trouvent  dans  quelque  partie  ou 
clause  du  même  testament.  C'est  le  véritable  sens  de  la  loi  cumpro-' 

(1)  Code  Napoléon  ,  aiU  1006. 
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ponehaluj'  C4,  Jjf.  de  légat.  2 ,  ei  des  dernières  paroles  de  la  loi  si. 
servus  plunum  5o,  §.  dernier ,  f[.  de  leg.  /.  Item  earum  que»  prœ-' 
cediint  vel  quœ  seqiuintur ,  suniniarum  scripta  suni  specianda. 
Mautica,  Menocliius  ,  Fusarius,  Peregrinus  ,  et  quelques  autres, 
ont  abusé  de  ces  textes  pour  imaginer  un  nombre  infini  de  conjec- 
tures sur  chaque  cas,  qui  n'ont  servi  qu'à  faire  naître  des  procès 
et  à  favoriser  l'injustice. 

Autrefois,  les  parlemens  fondaient  beaucoup  leurs  décisions  sur 
les  conjectures  de  ces  auteurs;  mais,  dans  nos  moeurs,  on  ne  fait 
plus  parler  le  testateur  selon  cette  prétendue  intention  vraisem- 
blable, qu'il  aurait  exprimée  s'il  avait  prévu  le  cas  ,  et  l'on  ne 
cherche  sa  volonté  que  dans  l'acte  où  il  l'a  manifestée;  et  ce  prin- 
cipe est  fondé  sur  la  loi  non  aliter  6<) ,  ffl  de  légat.  3°.  :  Non  aliter 
à  significatio7ie  verhoriim  recedi  oportet ,  qiiàm  ciim  manifestum 
est  aliud  sensisse  testatorem ;  et  encore  sur  la  loi  25  ,  du  même 
titre:  Cum  in  vérhis  nulla  ambiguitas  est,  non  débet  admitti  polun- 
tatis  quœstio  j  et  que  la  loi  64 ,  ^  c?e  légat.  2.". ,  n'admet  que  les 
conjectures  tirées  du  testament  même. 

La  particule  si  est  le  terme  caractéristique  de  la  condition,  et 
la  désigne  sans  aucune  équivoque.  On  en  tr-ouve  dans  les  lois  ime 
infinité  d'exemples;  ce  sera  donc  une  condition  ,  non  un  mode, 
ni  une  cause ,  lorsque  la  disposition  sera  accompagnée  d'un  événe- 
ment régi  par  la  particule  si,  comme  s'il  est  dit  :  Si  navis  ex  Asiâ 
venerit ,  si  deceni  dedeiit,  si  Capitolium  ascenderit ,  leg.  2 ,  ff.  de 
condit.  et  demonstixit.  :  Si  serves  certes  qui  manumiserit ,  leg.  6 , 
%.  1  ,ff.  Cod.  :  Si  in  Capitolium  non  ascenderit,  si  Stichum  non  manu- 
miserit ,  leg.  7,  et  toto  titulo  ,  ^.  eod. 

Le  relatif  (^«i)  ou  {que)  rend  la  disposition  conditionnelle, 
comme  s'il  est  dit  :  jSeri^?i/w  ,  quem  alii  non  legavein ,  Seio  hceres 
dato,  leg.  /  j  §.  ult.jff'.  de  condit.  et  demonstrat.  :  Qui  meus  erit  cum 
moriar ,  leg.  2  ,  ff.  de  condit.  instit.,  et  leg.  SticJium  6 ,  ff".  de  leg.  /  ; 
Magis  conditionem  legato  injecisse,  quàm  demonstrate  voluisse , 


^ 
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patrem  familias  apparet ,  dit  ce  dernier  texte.  On  trouve  la  même 
règle  dans  la  loi  85 ,  ^  de  légat.  3. 

A  l'égard  de  la  particule  {cum)  ou  {lorsque),  la  loi  79,^  de 
condLt  et  demonstixit. ,  introduit  une  distinction ,  s'il  est  dit ,  par 
exemple  :  Je  lègue  cent  écus  à  Titius  lorsqud  moiiira  ,  le  legs  sera 
pur,  et  ne  renfermera  qu'un  délai ,  l.  4. ,  ^.  i ,  ff.  quando  dles  leg. 
cedat ,  parce  que  la  mort  de  Titius  est  un  événement  certain  et  infail- 
lible, et  qu'il  n'y  a  point  d'incertitude  sur  le  point  de  savoir  si  le  léga- 
taire y  parviendra  ou  non  ;  car  c'est  cette  incertitude  qui  fait  que  le 
jour  incertain  est  regardé  comme  une  condition  :  Hœtvs  meus  cuni 
morietur  Titius  centuin  ei  dato  ,  puruni  legatum  est ,  quia  non 
conditione  j  sed  jnorâ  suspenditur;  non  potest  enim  conditio  non 
existera  y  dit  la  loi  T^  ,  jf-  de  condit.  et  denionstrat.  Le  legs  ne  sera 
pas  réputé  conditionnel  quand  il  sera  fait  pour  être  délivré  lorsque 
le  légataire  le  demandera  :  Qiiœro  an  his  verbis  ,  cum  illi  à  te 
petieiint ,  conditio  fidei  -  comniisso  adscripta  videatur ,  respojidit 
non  videri ,  leg.  85 ,  ff'.  eod. 

Mais  si  le  legs  est  fait  pour  être  payé  lorsque  riiéritier  moux'ra,  il 
est  conditionnel.  Voilà  pourquoi  si  le  légataire  vient  à  mourir  avant 
l'héritier,  le  legs  deviendia  inutile,  et  le  légataire  ne  le  transmettra 
l)as  à  ses  héritiers,  parce  qu'encore  que  la  mort  de  l'héritier  soit 
certaine,  le  jour  et  le  temps  auquel  elle  arrivera  est  incertain,  et 
il  est  également  incertain  si  le  légataire  survivra  à  l'héritier,  leg. 
hœres  meus  pg^  §.  1  ,jf.  de  condit.  et  demonstrat.  :  Hœres  meus  cum 
ipse  morietur  centum  Titio  dato ,  legatum  sub  conditione  relictuni 
est  ;  quanipis  enim  hœredem  moriturum  certum  sit ,  iamen  incertum 
est ,  an  iegatano  vivo  dies  legati  non  cedat,  et  non  est  certum  ad 
eum,  legatum  perventurum.  On  trouve  la  même  décision  dans  la 
loi  4  ,jf'.  quando  dies  legati  cedat.  Il  paraît  donc  de  ces  textes,  que 
la  particule  {cum)  ou  (  lorsque)  est  propre  à  marquer  la  condition, 
ou  un  simple  délai. 
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La  règle  est  néanmoins  que  la  particule  cum  ou  lonqiie ,  caracté- 
rise la  condition,  et  rend  la  disposition  conditionnelle,  et  les  deux 
cas  que  nous  avons  rapportés  d'après  les  lois  79  et  85  y  JJ\  de  condit. 
et  dernonstrat. ,  sont  des  exceptions  de  cette  règle,  qui  a  lieu,  soit 
que  la  disposition  soit  renvoyée  à  temps  certain ,  comme  s'il  est  dit  : 
Je  lègue  à  Titius ,  lorsqud  aura  vingl-cinq  ans,  ou  lorsqu^il  sera 
pubère,  soit  qu'elle  soit  renvoyée  à  un  événement  incertain, 
comme  s'il  est  dit  :  Je  lègue  à  Titius  cent  écus  lorsqu'il  aura  acheté 
une  tenv ,  lorsqu'il aum  été  cr^é  bam?i ,  ou  bien  qu'il  soit  renvoyé  à 
un  événement  qui  dépend  de  la  volonté  et  du  pouvoir  du  légataire , 
comme  s'il  est  dit  :  Je  lègue  à  Titius  cent  écus  lorsqu'il  aum  bâti  une 
jnaison  ,  lorsqu'il  se  inarieixi ,  lorsqu'il  aura  parlé  à  V empereur ;\di. 
raison  en  est,  selon  les  interprètes,  que,  dans  ce  cas,  le  temps  ou 
l'événement  est  appliqué  à  la  substance  du  legs,  ce  qui  constitue 
une  différence  sensible  avec  le  legs,  qui  ne  renferme  qu'un  simple 
délai,  et  où  le  temps  n'est  pas  appliqué  à  la  substance  du  legs, 
comme  s'il  est  dit:  Je  lègue  à  Titius  cent  écus,  payables  lorsqu'il 
aum  quatorze  ans ,  ou  lorsquilse  nianera ,  ou  lorsqu'il  aum  fait  ses 
études  ;  mais  il  en  serait  autrement  si  l'événement  dépendait  du 
hasard,  comme  s'il  était  dit  :  Je  lègue  à  Titius  cent  écus,  payables 
lorsqu'il  aum  été  nommé  sénateur,  parce  que  l'événement  apposé 
pour  délai  dépend  du  hasard,  et  forme,  par  conséquent,  une  con- 
dition attachée  au  paiement ,  qu'il  fera  manquer  si  la  condition 
manque. 

Il  y  a  plusieurs  textes  dans  le  droit  romain  qui  autorisent  ce  que 
nous  venons  de  dire ,  si  le  legs  est  conçu  ainsi  :  Je  lègue  à  Titius 
lorsqu'il  aura  quatorze  ans ,  ou  lorsqu'il  sera  pubère  ,  il  renferme 
une  condition.  Si  bien  que  si  ie  légataire  décède  avant  d'avoir 
accompli  la  quatoi'zième  année,  il  ne  transmettra  rien  à  ses  héri- 
tiers ;  la  raison  en  est ,  qu'il  est  incertain  si  le  légataire  parviendra 
à  cet  âge ,  et  c'est  ce  qui  forme  le  jour  incertain  qui  est  pris  pour 
condition ,  /.  ^.p  j  §.  5  ,  ff.  de  leg.  1 ,1  21  et  22  ,Jf.  quando  dies  legati 


400  TRAITE 

cedat,  et  il  en  est  de  même  s'il  est  dit:  Cum  in  famUicnn  nupseiit. 
Clan  mogistraiitmi  inierit ,   ciiin  aUquid  fecerit ,  1.   si  dies  2i ,  ff. 
quando  dies  legaii  ceduL  Mornac ,  sur  la  loi  u?i. ,  jf.  quando  dies 
usufr.   leg.  cedat,   rapporte   un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du 
20  janAder  1609  ,  qui  a  jugé  que  le  legs  fait  à  une  fille  lorsqu'elle  se 
marierait,  n'était  pas  du,  la  fille  étant  décédée  avant  d'avoir  été 
mariée.  Le  préjugé  de  cet  ari-êt  est  plus  juridique  que  celui  de  l'arrêt 
du  parlement  de  Toulouse,  rapporté  par  La  Roche ,  livi'e  6  ,  tit.  6i, 
arrêt  1 7  ,  que  si  le  testateur  dit  :  Je  lègue  à  Titius  cent  écus  lorsquiL 
aura  quatorze  ans ,  en  trois  paiemens  annuels  ;  la  disposition  con- 
tient une  condition  et  un  délai  ,•  la  condition  consistera  au  temps  de 
quatorze  ans  fixé  par  le  testateur,  et  le  déléii  aux  trois  ans  ajoutés 
au-delà  du  temps  de  quatorze  ans  ;  en  sorte  que  si  le  légataii'e  meurt 
avant  d'avoir  accompli  la  quatorzième  année,  le  legs  s'évanouit; 
que  s'il  vit  jusqu'à  la  quatorzième  année  accomplie,  la  disposition 
sera  purifiée,  et  il  ne  restera  que  le  délai,  qui  empêchera  seulement 
l'exécution  jusqu'à  ce  que  chaque  terme  sera  échu,  dont  le  premier 
tombera  à  la  quinzième  année  accomplie;  le  second  à  la  seizième, 
et  le  troisième  à  la  dix-septième,  /.  si  cui  4() ,  ^-  1  j  2  et  3 ,  ff.  d& 
Ug.  1. 

Mais,  lorsque  le  temps  ou  l'événement  qui  dépend  de  la  volonté 
du  légataire  est  appliqué  non  à  la  substance  du  legs ,  mais  au  paie- 
ment, ce  n'est  pas  une  condition,  mais  un  simple  délai,  qui  n'em- 
pêche pas  la  transmission  du  droit  aux  héritiers  du  légataire ,  parce 
que  la  disposition  est  pure,  l.  5 ,  Cod.  quando  dies  legati  cedat:  Ex 
/lis  verhis  do  ,  lego  j^liœ  Seveiinae  filiœ  nieœ  ,  et  secundœ ,  decem  ; 
cjitœ  legata  accipeiv  dehehit  ciuri  ad  legitiniuni  staiuin  perpenerit  3 
non  condilio  fidei-commisso ,  vel  legato  inserta,  sed  petitio  in  iem- 
pus  légitimée  œtatis  dilata  videtur.  Maynard,  livre  5,  chapitre  98. 
Que  s'il  s'agit  d'un  événement  conféré  à  la  volonté  du  légataire, 
comine  lorsqu'il  aura  fait  un  voyage  à  Rome ,  alors  il  suffira  qu'il  «e 
tienne  pas  à  lui  qu'il  n'accomplisse  le  fait,  afin  que  le  délai  arrive  , 
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et  que  le  legs  puisse  être  demandé  :  Aut  per  eum  steierU  qaominàs 
inipleatur ,  l,  66 ,  ff.  de  condit.  et  dernonstrat. 

On  trouve ,  dans  ce  que  nous  venons  de  dire ,  de  grands  éclaircis- 
semens  pour  connaître  la  véritable  application  de  la  règle  ,  qui  veut 
qu'on  considère  comme  une  condition  le  jour  incertain  :  Dles  incer- 
itis  conditionem  in  tesianienio  facit ,  l.  7J,Jf'  de  condit.  et  demons- 
imt.,  l  talis  3o,  §.  4,ff.  de  leg.  i ,  et  l.  un. ,  %.  sin  autem  y ,  Cod. 
de  caduc,  toll.  ;  car  il  faut  appliquer  au  cas  présent  toutes  les  dis- 
tinctions que  nous  venons  de  faire.  On  appelle  jour  inceiiam  , 
quoiqu'il  soit  indubitable  qu'il  arrivera,  lorsqu'il  y  a  de  l'incerti- 
tude sur  le  point  de  savoir  si  celui  qui  doit  recueillir  la  libéralité  y 
parviendra  ou  non  :  ainsi ,  quoique  le  jour  de  la  mort  du  légataire 
soit  incertain,  néanmoins,  comme  il  est  indubitable  qu'il  y  arri- 
vera, le  legs  fait  au  légataire,  lorsqu'il  mourra,  n'est  pas  condition- 
nel ,  comme  nous  l'avons  déjà  démontré  d'après  la  loi  yc) ,  Jf.  de 
condllionib.  et  dernonstrat.  et  la  loi  4 ,  §.  i,ff.  de  qiuindo  dies  legati 
cedat.  Et  par  la  même  raison,  quoique  la  mort  de  l'héritier  soit 
certaine,  néanmoins,  comme  il  est  incertain  que  le  légataire  vive 
en  ce  temps-là,  le  legs  qui  est  fait  lorsque  l'héritier  mourra,  est 
conditionnel ,  /.  7^^  ^.  t,Jjf.  de  condit.  et  dernonstrat. ,  l.  4,ff-  quando 
dies  légat,  cedat,  et  leg.  1 2  ,  ^.  i ,  ff.  de  leg.  a;  de  là  vient  encore 
qne  le  legs,  lorsque  le  légataire  auixi  un.  ceHain  âge ,  est  condition- 
nel,  parce  qu'il  est  incertain  qu'il  y  parvienne,  leg.  4g j  $.  2^ 
ff.  de  leg.  1  y  et  leg.  22 ,  ff.  quando  dies  leg.  cedat. 

On  doit  encore  distinguer  ,  ainsi  que  nous  .avons  déjà  fait,  quand 
le  jour  incertain  est  appliqué  à  la  substance  du  legs ,  ou  quand  il 
est  appliqué  au  paiement.  Au  premier  cas  ,  le  jour  incertain  fait 
condition;  mais  non  au  second,  et  il  n'y  a  qu'un  délai  qui  n'em- 
pêche pas  l'acquisition  et  la  transmission  ,  quoique  le  légataire 
vienne  à  mourir  avant  le  jour  incertain  ;  et  il  eu  est  de  même 
lorsqu'on  mêle  au  jour  incertain  un  événement  qui  dépend  de  la 
volonté   du   légataire,  comme  s'il  est  dit  :  Je  lègue  cent  écus  à 

I.  5i 
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Mœi>ia ,  payables  lorsqu'elle  se  mariera;  dans  ce  cas ,  le  legs  est 
pur,  et  quoique  la  légataire  mem-e  avant  d'être  mariée  ,  elle  trans- 
mettra le  legs  à  ses  héritiers.  Jacques  de  Ferrieies,  Tractât,  ad 
senafus-consult.  Trehell. ,  cap.  65 ,  rapporte  un  arrêt  du  parlement 
de  Toulouse,  du  7  juillet  lôg^^  ,  qui  Ta  jugé  ainsi  ,  et  on  doit  adop- 
ter ce  principe  en  général ,  à  moins  que  le  testateur  n'ait  mêlé  à  la 
disposition  quelque  fait  capable  de  produire  la  condition  ,  comme 
s'il  avait  dit  :  Je  lègue  à  Titia  cent  écus  ,  payables  à  la  soleruiisa- 
iion  de  Aon  mariage,  pourvu  quelle  épouse  un  comte  de  f  Empire. 
Voyez  Maynard,  livre  5,  chap.  98.  Cambolas,  livre  4  ,  chap.  4g, 
rapporte  un  arrêt  semblable  à  celui  de  Ferrieres ,  sans  que  l'on 
doive  distinguer  si  le  légataire  est  descendant  ou  étranger,  parce 
que  la  différence  des  personnes  ne  change  point  la  nature  de  la 
disposition  ,  qui  ne  peut  pas  être  pure  pour  les  descejadans ,  et 
conditionnelle  pour  les  étrangers,  lorsqu'elle  est  conçue  de  la  même 
manière  pour  les  uns  et  povir  les  autres. 

Jacques  de  Ferrieres  ,  au  lieu  cité,  use  néanmoins  de  celte  dis- 
tinction -.ou  le  jour  qui  est  incertain  est  appliqué  au  paiement, 
quoiqu'il  ne  touche  pas  à  la  substance  du  legs,  et  doit  ari'iver  néces- 
sairement sans  qu'il  y  ait  aucune  incertitude,  comme  s'il  est  dit: 
Je  lègue  à  Titius  cent  écus ,  payables  lorsquil  aura,  vingt- cinq 
ans;  alors  il  n'y  a  point  de  condition  ,  et  le  legs  est  pur  et  sous 
un  délai;  ow  il  y  a  incertitude  sur  l'arrivée  du  jour^  comme  s'il 
est  dit  :  Je  lègue  à  Titius  cent  éciis  ,  qui  lui  seront  payés  lorsque  Seius 
mourra,  le  legs  est  conditionnel;  tout  de  même  que  si  le  temps 
incertain  était  appliqué  à  la  substance  du  legs,  et  que  s'il  était  dit: 
Je  lègue  cent  écus  à  Titius  lorsque  Seius  mourra  ;  et  si  le  légataire 
n'est  pas  en  vie  lors  de  la  mort  de  Seius  ,  il  ne  transmettra  rien  à 
ses  héritiers;  ce  qui  n'a  rien  de  contraire  à  la  loi  ex  his  verbis  ô , 
Cod.  c^uando  elles  leg.  cedat. ,  qui  est  dans  le  cas  d'un  legs  pa^  able 
lorsque  le  légataire  aurait  vingt-cinq  ans.  Cependant,  il  semble  que 
celle  dislinclion  ne  soit  pas  fondée  ,  parce  que  la  mort  de  Seius,  à 
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laquelle  le  paiement  a  été  conféré,  est  un  événement  qui  doit 
ariiser  certainement,  quoiqu'il  y  ait  de  l'incertitude  sur  le  temps 
ou  le  jour  auquel  elle  arrivera  ;  que  ce  serait  confondre  le  jour 
incertain  appliqué  à  la  substance  du  legs  ,  fondée  sur  la  loi  5 ,  Cod. 
quando  dies  legati  cédai  ;  que  la  disposition  est  parfaite  et  pure, 
dès  qu'il  est  dit  :  Je  lègue  cent  écus  à  Titius  ;  qu'il  faut  distinguer  la 
disjjosition  en  elle-même,  avec  le  temps  auquel  elle  doit  être 
exécutée  par  le  paiement;  qu'ainsi,  dès  que  le  jour  incertain  ne 
tombe  que  sur  l'exécution  et  sur  le  paiement  ,  la  disposition 
demeure  toujours  pure  ,  dies  cessil ;  mais  l'exécution  ne  peut  être 
faite,  parce  que  dies  non  venitj  et  qu'il  importe  peu  qu'il  y  ait  de 
l'incertitude  sur  le  temps  auquel  ce  jour  arrivera  ,  pourvu  qu'il 
doive  arriver  certainement ,  et  c'est  en  quoi  ce  cas  dill'ère  de  celui 
auquel  le  délai  du  paiement  dépendrait  d'un  événement  incertain 
qui  aurait  mantiué;  car  alors  le  paiement  étant  condiliomiel  ,  et 
l'événement  qui  devait  le  ptirilier  ayant  manqué  ,  le  paiement  ne 
peut  pas  être  exigé,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  du  legs  payable , 
lorsque  Titius  serait  créé  baron. 

Malgré  ces  raisons,  la  distinction  de  Ferrieres  nous  paraît  très- 
véritable  et  bien  fondée  ;  il  est  vrai  que  la  disposition  est  pure  en 
elle-même ,  qu'il  ne  faut  pas  la  confondre  avec  son  exécutio]i ,  mais 
il  faut  reconnaître  aussi  comme  vrai  qu'il  n'est  pas  moins  permis 
d'appliquer  une  condition  au  paiement  et  à  rexéculion,  qu'il  est 
permis  d'en  appliquer  à  la  substance  de  la  disposition,  tout  comme 
ou  peut  rendre  conditionnelle  une  disposition  pure  en  y  ajoutant 
une  condition.  L.  quihus  40,  §.  quidam  Tilio  2 ,  ff.  de  condil.  et 
demonstrat.  Or ,  le  jour  incertain  fait  condition  indéliniment  et  sans 
distinction  ,  dies  incerlus  conditionem  in  testamento  facit  ;  ce  qui  a 
lieu ,  soit  que  le  jour  incertain  tombe  sur  la  substance  de  la  disposi- 
tion, ou  sur  l'exécution  et  sur  le  paiement,  et,  par  conséquent,  dés 
que  le  légataire  n'existe  pas  lorsque  le  jour  incertain  qui  fait  la  con- 
dition attachée  au  paiement  arrive,  il  ne  peut  pas  transmettre  le 
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droit  de  l'exiger ,  suivant  la  loi  unie. ,  §.  y^  Cod.  de  caduc,  iolleiidis. 

Les  intei'prètes  du  droit  romain  oui  établi  une  grande  différence 
entre  la  condition  affirmative  et  la  condition  négative;  la  première 
suspend  lé  droit  et  l'exécution,  la  seconde  ne  suspend  ni  l'un  ni 
l'autre, mais  elle  résout  et  anéantit  ladisposilion  quand  elle  manque. 
Ou  ne  dislingue  point  cependant  le  mode  affirmalif  d'avec  le  mode 
néga'îif;  et  J'un  et  l'autre  produisent  le  même  effet ,  qui  consiste  à 
résoudre  et  à  anéantir,  quand  il  manque,  s'il  est  d'une  natui-e  à 
produire  une  cause  finale;  c'est-à-dire  s'il  porte  sur  quelque  fait 
qui  ait  pour  but  quelque  considération  ,  a^ilre  que  le  seul  intéi'êt 
du  légataire. 

Quoi  qu'en  ait  dit  Ricard  ,  des  dispositions  conditionnelles,  tz"  i8, 
le  mot  pourvu,  dumniodo,  ne  détermine  pas  plutôt  Ja  condition  que 
le  mode.  Suivant  la  loi  cum  ah  eo  41  ,ff.  de  contrah.  empt.,  on  doit 
doimer  à  la  disposition  régie  par  le  mot  pourvu,  la  force  d'une 
condition  ou  d'un  mode,  selon  que  le  détermine  la  clause.  Maj- 
nard,  livre  6  ,  chapiti'e  g8 ,  rappoile  un  arrêt  du  parlement,  qui  a 
déclaré  conditionnel  un  legs  fait  par  un  oncle  à  ses  nièces,  paj^able 
lors  de  la  célébration  de  leur  mariage,  et  pourvu  qu'elles  se 
mariassent  à  des  nobles  ;  nous  pensons  même  après  Bariole  ,  sur  la 
loi  quitus ,  §.  Terniilius  ,  nuni.  4,  ff-  de  conclit.  et  demonstrai. ,  que 
dans  le  doute,  le  mot  pourvu  ou  dumniodo,  doit  être  pris  dans  le 
sens  du  mode  et  non  de  la  condition  ,  parce  que,  comme  nous 
l'avons  remarqué  ci-dessus,  la  disposition  doit  dans  le  doute  être 
réputée  modale  plutôt  que  conditionnelle;  mais  quand  là  disposi- 
tion est  conçue  en  termes  négatifs,  il  est  assez  indifférent  qu'on 
la  prenne  comme  conditionnelle  ou  comme  modale,  parce  que 
dans  l'un  et  l'autre  cas  ,  elle  ne  sera  pas  suspendue  ;  mais  elle  sera 
résolue  ,  si  la  condition  ou  le  mode  ne  sont  pas  remplis,  ainsi  que 
nous  l'avons  expliqué  ci-dessus  ;  il  faut  néanmoins  remarquer 
que  si  dans  une  disposition  affirmative  ,  régie  par  le  mot  duniinodo y 
pourvu  ,  ou  par  quelqu'autre  expression  qui  puisse  caractériser  le 
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mode,  le  lestaleur  avait  dit  qu'il  voulait  que  le  fuit  imposé  fût 
accomiîli  avant  que  le  légataire  pût  prendre  le  legs,  elle  devrait 
être  réputée  conditionnelle,  parce  que  la  volonté  du  testateur,  qui 
fait  tout  dans  le  testament,  le  détermine  ainsi  :  la  loi  l^i  ,  ff.  de 
fidei-commiss.  Uhert.  en  fournit  un  exemple  ,  et  c'est  de  cette 
manière  que  Baitole,  sur  la  loi  qidbus ,  §.  Terniilius ,  num.  6 iff. 
de  condit.  et  demoJistixtt. ,  le  décide.  De-là  vient  que  si  le  testateur 
dit  :  Jt  lègue  à  Tiiiun  cent  écns  après  qu'il  aura  bâti  un  sépulcre , 
le  Itfgs  sera  conditionnel  et  ne  vaiulia  que  quand  la  condition 
sera  accomplie,  comme  l'enseigne  Bariole  au  lieu  cité,  n"  y ,  ce 
qui  peut  être  fondé  sur  la  loi  41  ,  Jf.  de  fidti-conindss.  libeii.  Et 
sur  cette  raison ,  que  la  nature  et  l'essence  du  mode  est  de  ne 
devoir  être  accompli  que  quand  le  légataire  a  reçu  le  legs,  /.  /y^ 
§.  ult.  et  l.  40 ,  §.  dernier,  ff.  de  condit.  et  demonstrat.  Si  donc  la 
libéralité  n'est  faite  qu'après  que  la  chose  indiquée  aura  été  accom- 
plie, ce  ne  peut  pas  être  considéré  comme  un  mode  ,  mais  comme 
une  condition. 

Les  mots,  sous  cette  condition  que  le  légataire  fasse  telle  chose  ^ 
ne  rendent  pas  la  disposition  conditionnelle,  mais  modale.  Les 
mots,  sous  cette  condition,  joints  avec  d'autres  termes  qui  dési- 
gnent le  mode  ,  ne  doivent  pas  empêcher  que  la  disposition  ne 
soit  déterminée  pour  le  mode,  suivant  la  volonté  présumée  du 

testateur,  /.  Mœvia  ,  44,  Jf.  de  manutnissis  iestainento.  Saccus 

Eutic/iia  et  Uirene sub  hac  conditiojte  liben  sunto,  ut  nionu- 

mento  nieo  alternis  mensibus  lucemani  accendant. JModestinus 

respondit  ,  neque  contextuin  verbvnim  totius  scriptuiœ ,  neque 
mentem  testatricis  eaui  esse  ut  Liberlas  sub  conditione  suspensa  sit. 
Les  mots  en  défaut,  rendent  la  disjîosition  conditionnelle  , 
comme  s'il  est  dit.:  J'institue  Mœvius  f  et  en  défaut  de  Mœvius 
j'institue  Sempronius.  C'est  comme  si  le  testateur  avoit  dit  :  J'ins- 
titue Sempivnius  si  Mœvius  n'est  pas  mon  7/éritier. 

Il  ne  peut  y  avoir  de  doute  que  l'ablulif  absolu  ne  foimc    une 
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condition  :  Si  quis  rationihus  reddUis  liber  esse  Jassus  sit ,  an  ad 
einptorem  hœc  condltio  transeat  videamus  ,  dit  la  loi  si  statu  libeia 
6 ,  §.  si  quis  y,  ff.  de  statu  liberis.  Cette  formule  nitionibus  red- 
ditis ,  qui  est  formée  par  un  ablatif  absolu,  constitue  donc  une 
condition  (i). 

Mais  le  gérondif,  en  faisant ,  en  payant ,  etc.  ,  indique-t-il  une 
condition  ou  un  mode  ?Bartole(2) ,  dont  la  doctrine  est  approuvée 
par  Dumoulin  ,  sur  la  Coutume  de  Paiis  ,  $.  20 ,  gloss.  y ,  num.  6 , 
dit  que  si  le  gérondif  est  joint  avec  un  verbe  ou  un  participe  qui 
regarde  le  futur,  il  fait  condition,  et  qu'il  désigne  seulement  un 
mode  quand  il  est  joint  à  un  verbe  ou  participe  du  temps  présent  ;  et 
cette  distinction  est  commune  parmi  les  interprètes;  cela  peut  bien 
avoir  lieu  dans  les  contrats  qui  emportent  une  exécution  présente, 
mais  non  pas  dans  les  testamens  qui  n'ont  pas  le  même  effet  présent , 
et  où  tout  se  rapporte  au  temps  qui  suit  la  mort  du  testateur.  Il 
faut  donc  tenir  indistinctement ,  que  le  gérondif  forme  une  condi- 
tion à  laquelle  il  faut  obéir  avant  d'acquérir  quelque  droit  sur  la 
libéralité  ,  et  l'on  doit  dire  la  même  chose  que  dans  le  cas  de  l'abla- 
tif absolu;  car  selon  le  génie  de  la  langue  française,  l'ablatif  absolu 
peut  être  converti  en  gérondif:  ainsi ,  ces  deux  manières  de  s'expri- 
mer ont  une  si  grande  affinité,  qu'il  n'y  a  presque  aucune  différence 
entr'elles.  Il  ne  doit  donc  pas  y  en  avoir  sur  leur  effet.  C'est  l'avis  de 
Ricard  ,  des  Dispositions  conditionnelles  ^  nombi^e  68. 

Le  mot  autrement ,  alioquin  ,  rend  la  disposition  conditionnelle, 
et  renferme  et  induit  une  disposition  contraire,  ainsi  que  le  remar- 
que Bartole  ,  sur  la  loi  1  ,  num.  1 1  ,  ff.  de  condit.  et  demonstrat. , 
et  après  lui  Rebuffe  ,  sur  le  concordat  de  regia  ad  prwlat.  nomift. 
5.  Monasteriis ,  verb.  alioqui.  Il  en  est  de  même  des  mots  ,  et  non 
autrement  ;  il  est  même  remarquable  que  ces  manièi'es  de  parler 


(1  )  Leg.  10g  ,ff.  de  condit.  et  demonst.  —  (2)  Sur  la  loi  ex  parte ,  jf.  de  acquir, 
hœred.     . 
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renferment  l'cflet  de  lu  condilion  et  emportent  par  elles-mêmes 
la  résolution  des  dispositions  ,  parce  qu'elles  caractérisent  une  cause 
finale,  comme  l'observe  Papou,  livre  20  de  ses  Ari-éls ,  titrent 
an^t  0. 

Nous  pensons  qu'il  faut  encore  dire  la  même  chose  du  n)ot 
moyennant ,  que  ee  que  nous  avons  dit  de  l'ablatif  absolu  et  du 
gérondif  :  Je  lègue  cent  écus  à  Tillus ,  moyennant  qu'il  rende 
compte  ;  c'est  toujours  le  même  sens  de  paroles  que  l'ablalif  absolu 
et  le  gérondif  :  ainsi ,  ce  doit  toujours  être  le  même  effet  de  rendre 
la  disposition  conditionnelle;  car  un  testateur  qui  parle  ainsi, 
entend  faire  dépendre  sa  libéralité  de  l'exécution  préalable  de  la 
charge  qu'il  impose  avec  le  mot  moyennant ,  et  déclarer  qu'elle  ne 
doit  avoir  lieu  que  quand  la  condition  est  remplie.  Louet , /e^/re  iV, 
somm.  ^ ,  rapporte  un  arrêt  qui  l'a  jugé  conformément  à  ces  prin- 
cipes en  matière  de  con  (rats  ,  où  l'on  a  plus  de  peine  à  déterminer 
les  qualifications  dans  le  sens  de  la  condition,  que  dans  celui  du  mode, 
parce  que  la  matière  y  est  ordinairement  mieux  disposée  à  cause  de 
l'exécution  prompte  et  présente  ,  que  l'on  donne  aux  contrats. 

Le  pronom  meus  ,  mon  ,  mien  ,  soit  qu'il  se  rapporte  à  un  corps 
certain,  commey'e  lègue  mon  fonds  Cornélien  ,  soit  qu'il  se  rapporte 
à  un  certain  genre  de  choses,  comme  mes  habits ,  mes  vins ,  ne 
fait  qu'une  démonstration,  et  non  une  condilion;  mais  il  fait  con- 
dition indistinctement,  s'il  se  rapporte  au  futur,  qui  meus  etit , 
tout  de  même  que  s'il  étoit  dit  :  Si  meus  erit ,  l.  nuper  85  ,  ff.  de 
légat  3. 

Les  adverbes  donec ,  quandiù ,  qui  lépondent  au  mot  français 
tandis  que,  et  les  mots  quoad ,  usque  ad ,  jusqu'à  ce  que,  et  autres 
semblables  qui  sont  apposés  ,  pour  marquer  la  durée  de  quelque 
chose  et  en  limiter  le  temps,  induisent  une  condilion  extinctive 
de  la  disposition  ,  laquelle  disposition  cesse  de  plfin  droit  aussi- 
tôt que  le  temps  ou  l'événement  marqués  par  le  teslateur  sont 
arrivés,  /.  Mêla  i4,%.\,ff.de  alim.  et  ciban  legatis ,  l  Pater 
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Seuerinam  tôt,  ^.  itlL  ff.  de  conclit.  et  demonslrat.  Dumoulin  sur 
la  Coutume  de  Paris  ,  §.  g  ,  gloss.  3 ,  num.  i5. 

Il  y  a  condition  lorsqu'il  est  dit  :  illi  decem  darï  volo  ,  nisi  hœres 
vieus  iiolaerit  •  mais  aussitôt  que  l'héritier  aura  expliqué  sa  volonté, 
la  dis2:)osition  deviendra  pure,  et  il  ne  lui  sera  plus  loisible  de 
varier,  ni  de  se  repentir  en  déclarant  qu'il  ne  veut  plus,  l.fidei- 
commissa  n,  §.  sic  fidei-coimnissuni  5  ,ff.  de  leg.  3  :  sicfidei-com- 
missuni  tvUctwn,  nisi  hœres  meus  noluerit  illi  decem  dan  volo; 
quasi  condîtionale  fidei-commissum  est ,  et  primam  vclun'.atem 
exigit ,  tdeoque  post  primatn  voluntatem  non  erit  arhitrium  hœredis 
dicendi  noluissé. 

Il  y  a  pareillement  condition  lorsque  le  legs  est  fait  cùm  poluerlt 
hœres  ;  dans  ce  cas,  le  legs  ne  pourra  point  être  demandé  avant  la 
mort  de  l'héritier;  si  cependant  le  légataire  survit  à  l'héritier,  la 
condition  deviendra  pure  ,  et  le  legs  pourra  être  demandé,  mais 
s'il  décède  avant  l'héritier ,  il  ne  transmettra  point  ce  legs  à  ses 
héritiers,  comme  étant  conditionnel  :  Iloc  autem  legatum ,  cwii 
voluerit  (  liaeres  )  ,  tractuni  Jiahet  quandiit  vivat  is  ,  à  quo  fidei- 
commissum  relictum  est  :  veiiim  si  antequàm  dederit ,  decesserit , 
hœres  ejus  pivestat  ;  sed  et  si  fidei-commiisarius  antequàm  hœres 
constituât ,  decesserit  ,  ad  hœredem  suum  nihil  tixtnstulisse  vide- 
tur  :  conditionale  enim  esse  legatum  nemini  duhium  est ,  et  pen- 
dente  conditione  legati,  videri  decessisse  fidei'Commissarium^  ,1.  1 1 , 
%.^  Jf.de  leg.  3. 

Il  faut  néanmoins  prendre  garde  que  le  legs  est  inutile  ,  s'il  est 
conféré  par  forme  de  condition  expresse  à  la  volonté  de  l'héritier, 
si  voluerit  hœres;  mais  il  est  valable  et  n'est  pas  conditionnel ,  s'il  est 
conféré  à  l'arbitrage  de  l'héritier:  Qiiamquitin  autem  fidei-commis- 
sum ita  relictum  non  deheatur,  si  volueris  (  haeres  ),  tamen  si  ila 
adscriptum  fuerit ,  sifuerïs  arbitratus ,  si  putaveris  ,si  œstimayens , 
si  ut'dç  tihi  visum ,  vel  videbitur ,  debebitur.  Non  enim  plénum 
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urbilrium  volunlas  hceredi  dédit  ,  sed  et  quasi  viro  bono  comyiiis- 
&um  relictam  ,  l.  n ,  ^-  " ,  ff-  de  hg.  S.  On  peut  voir  la  loi  Jidei- 
commissa  é6 ,  ff.  defidei-cnvun.  liberiatibus  ,  qui  parle  de  tous  les 
cas  que  nous  venons  de  rapporter,  et  de  plusieurs  autres,  par  rap- 
port au  legs  de  la  liberté. 

Par  l'ancien  droit  romain,  le  legs  d'une  d'entre  plusieurs  choses 
renfermait  la  condition  tacite,  que  le  légataire  aurait  fait  le  clioix 
pendant  sa  vie;  en  sorte  que,  s'il  venait  à  décéder  avant  ce  choix  , 
le  legs  devenait  inutile,  et  n'était  pas  transmis  aux  héritiers  du 
légataire;  mais  l'empereur  Justinien  changea  et  corrigea  cette  légis- 
lation, par  la  loi  3,  Cod.  commun,  de  leg. ,  et  par  ie§.  optionis  aJ  , 
instit.  de  legatis  ;  de  manière  que  les  héritiers  du  légataire  jouirent 
depuis  delà  faculté  de  faire  le  chois  ,  comme  le  légataire  aurait  pu 
le  faire  pendant  sa  vie. 

La  condition  négative  potestative  diffère  beaucoup  de  la  condi- 
tion affirmative,  eu  ce  que  l'eflet  naturel  de  celle-ci  est  de  suspen- 
dre le  droit,  l'acquisition  et  l'exécution  ,  au  lieu  que  la  négative  n'a 
point  d'effet  suspensif  du  droit,  ni  de  l'acquisition  ,  ni  de  l'exécu- 
tion, son  effet  est  seulement  résolutif. 

La  condition  négative  n'a  aucun  rapport  avec  la  simple  démons- 
tration superflue  et  extrinsèque,  qui  n'empêche  pas  la  validité  de 
la  disposition  ,  et  qui  ne  la  résou!  pas,  quoiqu'elle  se  trouve  fausse  , 
/.  demonstmiio  1  y ,  ff-  de  coiidit.  et  demonstiat. 

-Mais  la  démonstration,  qui  porte  sur  la  substance  du  legs  ,  est 
tout-à-fait  semblable  à  la  condition  de  piveleiilo  ou  de  pi-œsenti y 
puisque  l'une  et  l'autre  annulîent  de  plein  droit  la  disposition  ,  et 
la  rendent  inutile,  /.  Sy  .^  ff.  de  reb.  cred.  L  /o,  §.  t  ,ff.  de  condit. 
instit.  l.  100 ,  ff:  de  ver^oor.  obligat.  et  l.  si  sic  y5  ,  §.  i  ,ff.  de  leg.  /. 

Il  y  a  une  parfaite  convenance  entre  la  condition  négative  potes- 
tative, et  la  cause  finale  de  futuro  ,  attendu  que  ni  l'une  ni  l'autre 
n'ont  point  d'effet  suspensif,  mais  elles  anéantissent  la  disposition 
dans  son  principe,   tout  comme  si   elle  n'avait  jamais  été  faite. 
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quand  elles  viennent  à  manquer;  car  la  cause  finale  fait  une  véri- 
table condition  ;  la  loi  2  ,  §.  dernier  ,  et  la  loi  o  ,ff.  de  donat.  lui 
donnent  même  le  nom  de  condition,  ou  du  moins  elle  opère  le 
même  effet. 

La  condition  négative  poteslative  convient  paifaitement ,  quant 
à  ses  effets,  puisque,  comme  nous  l'avons  remarqué  ci-dessus  ,  ni 
l'une  ni  Tauti-e  ne  suspendent  l'acquisition ,  ni  l'exécution  de  la  libé- 
ralité, et  que  l'une  et  l'autre  la  font  résoudre ,  comme  si  elle  n'avait 
point  été  ftiite  ,  quand  ils  viennent  à  manquer  ,  et  qu'ils  ne  sont 
pas  remplis;  mais  il  y  a  cette  différence  ,  entre  la  condition  négative 
casuelle  et  le  mode  ,  que  la  condition  résout  la  disposition  ,  encore 
qu'elle  manque  par  un  effet  du  hasard ,  et  sans  la  faute  du  légataire  ; 
au  lieu  que  ,  de  quelque  manière  que  le  mode  manque,  autrement 
que  par  le  fait  ou  la  faute  du  légataire,  la  disposition  n'est  point 
résolue,  et  l'on  doit  dire  la  même  chose  de  la  cause  finale,  quoi- 
qu'elle manque  par  cas  fortuit^  et  autrement  que  par  le  fait  ou  la 
faute  du  légataire,  /.  pecuniani  io ,  etl.  1  s ,  Cad.  de  condlt.  oh  caus. 
dator.  et  L  i ,  Cod.  de  his  rjuœ  suh  modo.  Voilà  jjourquoi  la  destina- 
tion ou  la  charge  doivent  être  rejetées  dans  tous  les  cas  où  le  même 
fait  serait  rejeté ,  s'il  était  imposé  par  forme  de  condition  ,  comme 
s'il  était  impossible  ,  contre  les  lois,  les  bonnes  mœurs,  et  autres 
cas  semblables  où  les  lois  rejètent  la  condition. 

La  cause  finale  et  le  mode  ne  sont  proprement  qu'une  même 
chose  ,  sous  des  noms  différens  ;  car,  comine  nous  l'avons  prouvé 
plus  haut,  afin  que  le  mode  puisse  opérer  quelqu'effet,  il  faut  que 
ce  qui  est  enjoint  au  légataiie  ou  à  l'héritier,  soit  la  cause  finale 
de  la  disposition  ,  sans  laquelle  cause  le  testateur  non  aliàs  legatU" 
rus  fuisset ,  l-  ^1  ,  l.  y2  ,  ^.  6  j  ffi  de  condit,  et  demonstrat.  l.  2 ,  §. 
ult.  ti  l.  3  ,jf.  de  donat.  Aussi  les  lois  que  nous  venons  de  citer  con- 
fondent la  cause;  finale  avec  le  mode,  en  appelant  Tune  et  l'autre 
condition ,  et  la  loi  1 ,  Cod  de  his  quœ  sub  modo  legata  velfidei- 
çomm.  Telm(j[. ,  met  le  mode  au  niveau  de  la  condition  ://i  legalis 
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qui  démet  Jidei-comrnissis  ,  etiam  modus  adscriplus  pro  condiiiorie 
observatur. 

^  Tous  ces  jorincipes  sont  passés  dans  nos  mœiii's.  ^ 

SECTION     IV. 

Qiiels  sont  les  effets  de  la  condition  de  la  cJiarge  ou  du  mode? 

Les  lois  romaines  n'ont  attribué  à  la  condition  et  au  mode 
qu'un  seul  et  unique  effet,  de  susjjendre  et  de  résoudre  les  disposi- 
tions ;  lequel  effet  est  différent ,  selon  que  la  condition  est  conçue; 
car  pour  ce  qui  est  du  mode  l'effet  en  est  toujours  le  même  ,  et  il 
ne  fait  que  résoudre  les  dispositions  auxquelles  il  est  attaché  ,  soit 
cju'il  ait  été  conçu  en  ternies  négatifs  de  faire  ou  ne  pas  faire,  de 
donner  ou  ne  pas  donner ,  ce  qu'il  faut  toujours  entendre  du  vrai 
mode,  tel  que  nous  l'avons  décrit  dans  la  section  précédente. 

L'effet  de  la  condition  affirmative  est  de  suspendre  la  disposi- 
liou  testamentaire  ou  contractuelle,  de  la' rendre  valable  et  effi- 
cace, quand  la  condition  arrive  ou  est  accomplie;  ou  de  l'anéan- 
tir ,  comme  si  elle  n'avait  jamais  été  faite,  quand  la  condition 
manque  ,  l.  un.  §.  sin.  autem  y  ,  Cod.  de  caduc,  toll.  et  toi.  til.  Jf.  de 
condit.  et  demonstrat.  et  de  condit.  instit. 

La  condition  négative,  quoique  potestative,  opère  le  même  effet 
<lans  les  contrats  ,  dans  les  obligations ,  dans  les  stipulations ,  que 
la  condition  affirmative,  et  elle  a  un  effet  suspensif  jusqu'à  ce 
qu'il  soit  certain  qu'on  ne  peut  pa,s  y  contrevenir.  Si,  par  exem- 
ple ,  la  donation  est  faite  ,  ou  l'obligation  consentie  sous  cette 
condition  :  Si  in  Capiloliuin  non  ascendeiis  ,  la  cliose  donjiée  ou 
))romise  ne  pourra  pas  être  demandée,  leg.  f)(j ,  %.  t  »  ff-  de  verhor. 
ohligat.  Si  lia  stipulatus  Juero  si  intm  biennium  CapitoUwn  noTi 
ascendtiis  y  dari?  Jion  nisi pixxtento  biennio  rectè  peiam;  nain  etsi 
anibigua  verba  suni  sic  iainen  exaudiuntur ,  si  immutahdder 
venini  fuil  te  Capilolium  non  asccndisse  ;  ou  comme  s'explique 
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le  §.  sub  coyiditione  4 ,  insûL  de  verbor.  obligat.  Si  quis  ila  stipu- 
lelur^  si  in  Capitoliiwi  non  ascendero ,  dure  spo?ides  ?  perindè  est 
ac  si  siîpulatas  esset  ciini  morerelur ,  sibi  dari ,  et  c'tst  ainsi  que 
le  décide  Cnjas ,  sur  la  loi  cwn  taie  7^  ,  ff.  de  condit.  et  demonst. 
hb.  /8  quœstionum  Papiniani. 

A  l'égard  des  dispositions  testamentaires,  les  conditions  néga- 
tives qui  dépendent  du  hasard  ,  ont  un  effet  suspensif,  tout  comme 
les  conditions  affirmatives;  il  en  est  de  même  des  conditions  néga- 
tives, qui  roulent  sur  un  fait  qui  dépend  de  la  volonté  d' autrui  : 
comme  ,  Je  lègue  cent  écus  à  Titius  ,  si  JMœvius  ne  monte  point 
au  Capitale.  Une  telle  condition  susjjend  la  disposition  ,  et  le  legs 
ne  peut  être  demandé  ni  acquis  ,  que  quand  il  sera  certain  que 
la  condition  ne  pourra  pas  manquer  ;  c'est-à-dire ,  à  la  mort  de 
Mœvius  ;  après  quoi  il  demeurera  certain  que  Mœvius  ne  pouxTa 
pas  monter  au  Capitole  et  faire  défaillir  la  condition  (1). 

De  l'effet  sus^^ensif  ou  résolutif  que  les  lois  ont  attribué  à  la 
condition  ,  résultent  plusieurs  conséquences,  qu'il  faut  considérer 
sous  trois  différens  temps.  Le  premier ,  tandis  que  la  condition  est 
l^endante,  c'est-à-dii-e ,  qu'elle  n'est  pas  encore  arrivée,  et  qu'elle 
n'a  point  défailli.  Le  second,  après  qu'elle  est  arrivée.  Le  troisième, 
après  qu'elle  a  manqué. 

Tandis  que  la  condition  est  pendante  les  dispositions  contrac- 
tuelles sont  imparfaites,  et  presque  comme  si  elles  n'avaient  pas 
été  faites,  quasi  nondum  venit ,  leg.  i,  §i  i ,  et  leg.  8 ^  ff'.  de  péri- 
cul,  j  et  commod.  rei  vend,  et  l.  ^  ^  ff.  de  contrah.  enipt.  Mais 
comme  les  parties  sont  liées  par  les  conventions  conditionnelles  , 
et  que  si  la  condition  arrive  ,  elle  aura  un  effet  rétroactif,  le  ven- 
deur ,  par  exemple  ,  est  obligé  d'avoir  soin  de  la  chose  vendue 
sous  condition  ,  l.  2  et  3  ,  ff.  de  pericul.  et  commod.  rei  vend.  ; 
mais  si  la  tradition   est  faite  pendant  la  condition ,  aucun  cli'oit 


(1)  Code  Napoléon,  art.  1176  et  1177. 
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n'est  alliibué  à  l'acheteur  avant  que  la  condition  soit  arrivée,  pas 
même  le  droit  de  prescrire  :  Kinplor  non  pottrit  eani  iisitcapere 
pix)  ernpiore  ;  ce  qui  est  payé  pour  le  prix  pourra  être  ropélc,  et 
les  fruits  appartiendront  au  vendeur  :  El  quod  preiii  soiiitatn  est  y 
reptiere  ^  et  fructus  medii  icmporis  venditons  siuil ,  si  la  chose 
A'endue  vient  à  péxir  par  cas  fortuit  avaut  l'événement  de  la  con- 
dition ;  que  si  la  chose  est  seulement  détériorée  par  cas  fortuit ,  et 
que  la  condition  arrive,  la  détérioration  est  à  la  perte  de  l'ache- 
teur, parce  que  la  condition  qui  arrive  tandis  que  la  chose  sub- 
siste, a  un  effet  rétroactif  au  jour  du  contrat  conditionnel  ,  leg. 
necessmio  8 ,  ff.  de  pericuï.  et  comm.  ni  vcndil.  ;  mais  si  la 
chose  ])érit  par  cas  fortuit  en  partie  ,  et  ne  subsiste  qu'en  partie 
lorsque  la  condition  arrivera  ,  la  vente  subsistera  pour  la  partie 
existante,  et  demeurera  inutile  pour  celle  qui  aura  péri  :  la  loi  8, 
ffi  de  peiic.  et  comm.  reivend.  ^  devant  être  entendue  relativement 
k  la.  loi  domum  6p ,  ff.  de  contrah.  empt.  (i).  Si  cependant  il  était 
convenu  que,  durant  la  condition,  la  chose  serait  au  péril  de 
l'acheteur,  la  convention  devrait  être  exécutée,  /.  jo  ,  Jf.  de  penc. 
et  commod.  i-ei  vend.  ,  et  quoique  la  condition  n'arrivât  qu'après 
la  naort  des  conti'actans  ou  de  l'un  d'eux  ,  elle  ne  laisserait  pas  de 
rendre  le  contrat  parfait ,  parce  que  l'espérance  de  l'obligation 
qui  naît  d'un  contrat  conditionnel,  passe  aux  héritiei's,  §.  ^,  instit. 
de  verhor.  ohligat. 

A  l'égard  des  dispositions  teslamentaii'es  ,  quoique  la  condition 
les  suspende  pour  l'acquisition  et  pour  l'exécution  ,  néanmoins 
l'effet  de  la  condition  n'est  pas  tout-à-fait  le  même  qu'aux  con- 
trats ,  car  dans  ceux-ci  elle  les  rend  imparfaits  ;  mais  il  n'en  est 
pas  de  même  des  dispositions  testamentaires,  qui  ne  sont  pas  con- 
sidérées  comme  imparfaites ,  quoiqu'il  y  ait  une  condition  sus- 

(i)  Code  Napoléon ,  art.  1176  et  1177. 
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pensive.  On  -voit  en  eiFet,  dans  la  loi  j-omaine  cumin  secundo  i6, 
ffi  de  injusto  nipto ,  qu'un  second  testament ,  qui  contient  une 
institution  universelle  sous  condition  ,  n'e  laisse  pas  de  l'évoquer 
de  plein  droit  un  précédent  testament;  il  suffit  pour  que  la  révo- 
cation ait  lieu ,  que  la  condition  puisse  arriver ,  et  qu'il  puisse  y 
avoir  un  héritier. 

Taudis  que  la  condition  est  pendante  ,  l'héritier  ne  pouvant 
rieji  faire,  ainsi  que  le  décident  plusieurs  textes  du  droit  romain, 
il  est  clair  qu'il  ne  peut  pas  agir ,  ni  exercer  les  actions  de  l'héré- 
dité dans  laquelle  il  ne  peut  pas  s'immiscer ,  ni  traiter  avec  les 
créanciers  héréditaires;  il  no  peut  pas  même  renoncer  valablement, 
/.  is  potes t  18  ,ff.  de  acquir.  hœi^d. 

Et  quoique  la  condition  imposée  par  le  testateur  soit  arrivée  , 
néanmoins ,  l'héi-itier  qui  en  ignore  l'accomplissement  ne  peut  pas 
accepter  l'hérédité  ;  mais  il  en  serait  autrement  s'il  s'agissait  d'une 
condition  de  droit,  rpiœ  tacite  inesl ,  comme  si  l'héritier  ignorait 
que  le  testament  avait  été  ouvert,  auquel  cas  il  pourrait  valable- 
ment accepter  l'hérédité,  /.  multuin  21 ,  ff.  de  condit-  et  deinons- 
irat.  ;  cependant  l'héritier  institué  sous  condition  ,  peut  valable- 
ment pactiser  avec  les  créanciers  héréditaires ,  et  obtenir  d'eux 
une  remise  ou  réduction  de  leur  créance  ,  l-  y  ,%■  18 ,  ff.  de  pac~ 
iis  ,  même  le  successeur  présomptif  peut  faire  Tin  tel  pacte  pen- 
dant la  vie  du  testateur ,  sans  encourir  l'indignité ,  ainsi  que  nous 
l'avons  montré  dans  la  section  3  du  chapitre  6  de  ce  Traité. 

Nous  avons  déjà  vu  que ,  si  une  seule  et  même  personne  est 
instituée  purement  en  la  moitié  ,  et  sous  condition  en  l'autre  moi- 
tié ,  il  doit  prendre  l'entièi-e  hérédité  sans  avoir  égard  à  la  con- 
dition apposée  à  la  moitié ,  parce  qu'il  doit  l'obtenir  jiar  droit  d'ac- 
croissement ,  /.  33 ,  ff.  de  hœred.  insiit.  et  l.  53 ,  ff.  de  acquin 
hœred.  Mais  s'il  y  a  deux  héritiers  ,  dont  l'un  soit  institué  pure- 
ment  en  la  moitié  ,  et   l'autre   en  un  quart  purement ,   et  sous 
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condition  pour  l'autre  quart ,  la  condition  apposée  au  quart  en 
suspendra  l'effet ,  et  néanmoins  la  portion  vacante  devra  être 
adjugée  aux  deux  liéritiei's  par  droit  d'accroissement,  selon  les 
portions  auxquelles  ils  ont  été  institués  purement  ,  en  attendant 
que  la  condition  arrivée ,  parce  que  ce  qui  vaque  ,  pix)  ■poriioni- 
hus  kcerecUtariis  accivscit  j  /.  liber  homo  5c)  ,  ^.  3 ,  Jf.  de  hœred. 
instit. 

Les  legs  qui  sont  laissés  sans  condition  ,  dans  ini  testament , 
qui  contient  une  institution  conditionnelle,  ne  sont  pas  condi- 
tionnels :  Sed  dies  eonim  cedit  à  morte  iestatoris ;  quoique  le  jour 
ne  vienne  ,  et  que  l'échéance  n'arrive  qu'après  que  la  condition 
de  l'institution  est  arrivée,  /.  Jiœredis  i^ ,  ff-  qucmdo  dies  legali 
cedat.  Cependant  si  la  condition  de  l'institution  manque,  et  qu'elle 
soit  anéantie,  les  legs  sont  inutiles ,  non  pour  être  conditionnels; 
mais  parce  que  l'institution  valable  est  le  fondement  de  toutes  les 
dispositions  contenues  dans  le  testament,  §.  aniè  hœredis  3 4, ins- 
tit. de  leg.  et  l.  cicm  in  secundo  16 ,ff.  de  injuslo  lupto. 

Lorsque  le  legs  est  conditionnel  par  la  dispositiou  du  testateur, 
le  droit  n'en  peut  être  acquis  au  légataire  ,  que  quand  la  condi- 
tion est  arrivée,  ou  qu'elle  a  été  accomplie,  quoiqu'elle  soit 
potestative  :  Si  sub  conditione  sit  legaiuni  relictian ,  non  prias 
dies  legati  cedil  cjuàm  co7idilio  impleta  :  ne  quidem  si  ea  sit  con- 
ditio  quœ  in  polestale  sit  legatani ,  l.  5 ,  %.  2  ,  ff.  quando  dies 
legati  cedat ,  h  4/ ,  L  5()  ,  JJ.  de  condit.  et  demonslrat.  et  L  un. 
§.  sin  autem  y ,  Cod.  de  caduc,  toll.  Mais  si  la  condition  est  du 
nombre  de  celles  qui  sont  remises  ou  rejetées ,  le  droit  est  acquis 
au  légataire  du  jour  de  la  mort  du  testateur  :  Sed  si  ea  conditio 
fuit  quam  Pixetor  remittit  statim  dies  cedit ^  L  5 ,  §.  3  ,jj'.  quando 
dies  legati  cedat.  Voilà  pourquoi  il  le  transmet  îi  ses  héritiers  , 
quoiqu'il  ne  transmette  pas  celui  dont  la  condition  n'est  pas  remise 
ou  rejetée  ,  s'il  décède  avant  l'événement,  ou  l'accomplissement 
de  la  condition  ,  ainsi  que  nous  l'avons  remarqué  ci-dessus ,  à 
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moins  qu'il  ne  fût  question  d'une  condition  qu'il  ne  tînt  pas  au 
légataire  d'accomplir,  et  que  le  défaut  d'accomplissement  vînt  ou 
du  refus  de  l'héritier  auquel  le  testateur  aurait  ordonné  de  don- 
ner quelque  chose  qu'il  aurait  refusé  de  i-ecevoir,  ou  qu'elle  ne 
fût  pas  accomplie  par  le  refus  d'une  tierce  personne,  qui  devait 
concourir  à  l'accomplissement  d'une  condition  potestative;  parce 
qu'elle  est  censée  remplie  dès  que  le  légataire  a  fait  ce  qui  dépen- 
dait de  lui  poiu"  l'accomplir,  comme  s'il  est  chargé  de  se  marier 
avec  Titia,  et  qu'elle  refuse  de  se  marier  avec  le  légataire,  l.  5  j 
^-  5 ,  ff.  qiutndo  cUes  leg.  cédai. 

Un  legs  fait  sous  une  condition  alternative,  dont  l'une  ou  l'autre 
doit  nécessairement  arriver ,  n'est  pas  transmissible  avant  que 
l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  choses  soit  arrivée,  comme  s'il  est 
dit  :  Sive  illud  factinn  fueiit ,  sive  non  fuer'it ,  ilU  do,  lego.  Et 
quoique  le  legs  fait ,  pour  être  paj'^é  à  la  mort  de  l'héi'itier ,  dépende 
d'un  événement  qui  doit  nécessairement  arriver,  néanmoins  si  le 
légataire  décède  avant  l'héritier ,  il  ne  transmettra  pas  le  legs.  Il 
en  est  de  même  dans  le  cas  proposé,  /.  hiijusmodi  1 3 ,  ff]  quaiido 
dies  leg.  cédai  (i). 

Si  un  legs  est  de  plusieurs  choses  alternatives,  l'une  sans  condi- 
tion et  purement ,  l'autre  sous  condition ,  tout  sera  suspendu ,  et 
le  légataii'e  ne  pourra  j)oint  choisir  une  des  choses  léguées,  jusqu'cà 
ce  que  la  condition  qui  tombe  sur  l'une  des  choses  alternatives 
soit  arrivée  :  Si  pui'è  fundiim  allei^um  ,  vel  alterum  sub  condiiione 

legaverit pe?ide?ite  conditione  non  erit  eleciio  ;  nec  si  moiiaiiir . 

ad  hœredein  transiisse  légation  videhiiur ,  l.  20  ,  ffl  quando  dies 
leg.  cedat.  Il  en  est  de  même,  lorsque  dans  un  legs  de  deux  choses 
alternatives  ,  il  y  a  une  condition  tacite  dans  l'une  des  deux  choses, 
comme  s'il  est  dit  :  Siichiun  aut  qiiod  ex  PunipJdlâ  natuni  erit , 
Jiceres  meus  daio  ;  car  le  droit  n'est  acquis  au  légataire  ,  et  il  ne 

(i)  Foyez  les  ailicles  1189  jusqu'à  1196  du  Code  Napok'oa. 
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peut  choisir  que  quand  il  sera  né  un  enfant  de  Pampliile,  ou  qu'il 
sera  certain  qu'il  n'en  pourra  point  naître  :  No?7  antè  dies  legaii 
ejiis  cedet  qicàm  aliquid  ex  Patnphilâ  natum  fuerit ,  aut  cettum 
fuerit  nasci  non  posse ,  l.  cwn  ila  16 ,  ff'.  quando  dies  legafi  cedat. 
Que  s'il  est  dit  :  Seiœ  deceni ,  aut  si  peperit  fundiun  do ,  lego  ;  le 
legs  de  dix  est  pur ,  et  le  légataire  le  transmettra  à  ses  héritiers  , 
mais  non  celui  du  fonds ,  avant  que  la  condition  soit  accomplie  , 
/.  si  iisusfnicius  /^  ,  §.  /  ^  Œ  quando  dies  leg.  cedat. 

La  mort  de  l'héritier  chargé  du  paiement  du  legs  conditionnel, 
quoiqu'elle  arrive  tandis  que  la  condition  est  pendante,  ne  donne 
aucune  atteinte  à  la  dispositipu  ,  mais  l'héritier  de  l'héritier 
demeure  chargé  du  paiement  du  legs  lorsque  la  condition  arrive, 
1.  legato  65 ,  ff.  de  condit.  et  deruonstrat  Legato  sub  conditione 
relicio  ^  si  hœi-es ,  à  quo  sub  conditione  legatum  est  pendente  con- 
ditione moriatur ,  hœredem  suum  obligatuni  relinquit.  On  trouve 
la  même  décision  dans  la  loi  usumfnictuni  36,  §.  /  ,ff.  de  usufi: 

Celui  auquel  un  legs  d'une  certaine  somme  a  été  fait  sous  con- 
dition n'est  pas  considéré  comme  créancier  de  l'hérédité  avant 
l'événement  de  la  condition ,  quoiqu'il  eu  soit  autrement  de  celui 
qui  a  stipulé  une  obligation  sous  condition  ,  qui  sei-a  considéré 
comme  créancier,  tandis  que  la  condition  sera  pendante,  /.  is  cui  42, 
de  obligat.  et  actionib. ,  et  le  droit  du  légataire  est  tellement  sus- 
pendu, tandis  que  la  condition  est  pendante,  qu'il  ne  peut  pas 
même  répudier  le  legs,  /.  si  ita  scriptum  40  ,  ^.  i ,  ff.  de  leg.  2. 

Il  suit ,  des  règles  établies  ci-dessus ,  que ,  selon  le  droit  romain  , 
la  condition  suspendait  le  droit  du  légataire;  que  s'il  venait  à 
mourir  avant  l'événement  de  la  condition,  il  ne  transmettait  rien, 
et  que  le  légataire,  avant  que  la  condition  arrivât,  n'était  pas  même 
considéré  comme  créancier.  Il  suit  de  ces  règles  que  la  propriété 
de  la  chose  léguée  sous  condition  demeurait  sur  la  tète  de  l'iiéritier 
qui  était  chargé  d'en  faire  le  paiement,  ou  la  délivrance  sous  con- 
dition. Ce  qui  est  si  vrai ,  que  la  chose  léguée  avant  que  la  condition  • 

I.  53 
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arrivât,  était  au  nombre  des  choses  qui  entraient  dans  le  partage  de 
l'hérédité.  Et  cela  était  ainsi  décidé  par  la  loi  et  post  12  ,  §.  res  quœ, 
Jf.faTniliœ  eiviscundœ  :  Hes  quœ  suh  conditione  legata  est ,  intérim 
hceredum  est ,  et  ideo  venit  bi  familiœ  erciscundœ  judicium  ,  et 
adjudicari  potest  cuni  sua  scilicet  causa  ^  ut  existante  conditione 
exiinatu?'  ah  eo ,  cui  adj adicata  est,  aut  deficieiite  conditiojie  ad 
eojs  repertatur  à  cjuibus  relicta  est.  Ce  qui  est  si  vrai  que  la  loi  non 
ideo  66 ,  ff.  de  rei  vindicatione ,  décidait  que  l'hérilier  pouv-ait 
intenter  Faction  /lei  vindicationis  pour  la  chose  qui  avait  été  léguée 
sous  condition  ,  et  qui  était  possédée  par  un  tiers  ,  pendente  condi- 
tione. Il  pouvait  même  la  vendiquer  des  mains  du  légataire  ,  sous 
condition  avec  les  fruits,  /.  oninia  J's ,  §.  1 ,  ff.  de  légat.  2. 

Voilà  pourquoi  il  n'y  a  point  de  doute  que  celui  qui  était  chargé 
du  legs,  ou  du  fidéicommis  sous  condition,  d'un  effet,  ou  d'un 
fonds,  et  qui  en  était  propriétaire,  tandis  que  la  condition  était 
pendante  ,  ne  fit  les  fruits  siens  ,  comme  étant  une  suite  de  la  pro- 
priété, l.  ex  asse  28  ,  ff  ad  S.  C.  T?-ebell ,  et  qu'il  ne  pût  même 
l'aliéner,-  mais,  lorsque  la  condition  arrivait,  l'aliénation  était 
annullée  et  révoquée ^  comme  si  elle  n'avait  point  été  faite,  et  le 
légataiie  pouvait  vendiquer  la  chose  aliénée  des  mains  du  tiers 
acquéreur,  sans  qu'on  pût  lui  opposer  aucune  prescription  durant 
le  temps  que  la  condition  était  demeurée  pendante. 

Un  des  cas  décidés  par  la  loi  5 ,  ff  de  servit,  legata ,  est  très- 
remarquable  pour  faire  connaître  l'effet  de  la  condition.  Titius, 
qui  a  deux  fonds  contigus,  en  lègue  un,  sous  condition,  à  Mœvius, 
et  lègue  en  même  temps  à  Mœvius  la  servitude  de  passage  sur  le  fonds 
réservé ,  mais  sans  condition  et  purement  ;  ou  bien  il  lègue  partie 
du  fonds  purement,  et  l'autre  partie  sous  condition,  avec  le  droit 
de  servitude  purement  sur  le  fonds  restant,-  si  le  jour  du  legs  de  la 
servitude  vient  à  échoir,  tandis  que  la  condition  du  legs  du  fonds 
est  pendante ,  le  legs  de  la  servitude  est  inutile ,  de  la  même  manière 
que  si  le  testateur  avait  légué  une  servitude  de  passage  à  deux  pos- 
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sesseurs  par  indivis,  d'un  fouds  voisin,  à  l'un  purement,  et  à  l'autre 
sous  condition  ;  car,  si  celui  auquel  la  servitude  a  été  léguée  sous 
condition  meurt,  pendente  conditione ,  le  legs  de  la  servitude  est 
éteint,  non-seulement  pour  lui,  mais  encore  pour  l'autre  coléga- 
taire  ,  quoique  son  legs  de  servitude  fût  pur;  parce  que,  dans  une 
chose  indivisible,  la  condition  qui  manque,  anéantit  toute  la  dis- 
position même  pour  la  portion  qui  est  pure. 

L'héritier  qui  demeure  propriétaire  ,  pendenie  conditioiie ,  de  la 
chose  léguée,  doit  la  conserver,  et  empêcher  qu'elle  ne  périsse,  ou 
qu'elle  ne  soit  détériorée,  afin  qu'elle  puisse  parvenir  au  légataire  , 
quand  la  condition  est  ai-rivée  ;  et  par  conséquent ,  si  elle  périt  ou 
est  détériorée  par  la  faute  ou  négligence  de  l'héritier,  il  en  doit  être 
responsable.  Et  au  contraire,  si  l'héritier  y  fait  des  améliorations  , 
il  devra  les  répéter  du  légataire ,  parce  que  nemo  locupletari  débet 
cinn  alterius  jacturâ ;  mais,  si  la  chose  péi'it  ou  est  détériorée  sans 
le  fait  ou  la  faute  de  l'héritier  ,  la  perte  ou  la  détérioration  doit 
être  supportée  par  le  légataire,  §.  si  res  legata  16 ,  instit.  de  leg. ,  à 
moins  que  l'héritier  ne  fût  en  demeure,  ce  qui  ue  pouvait  être  que 
lorsque  la  condition  est  arrivée;  parce  que ,  tandis  que  la  conditiou 
est  pendante,  le  légataire  n'ayant  aucun  droit  ni  aucune  action,  il 
ne  peut  pas  interpeller  l'héritier,  ni  lui  demander  la  chose  léguée  ; 
cependant,  si  l'héritier  mésusait  de  la  chose  léguée,  le  légataire 
pourrait  faire  des  actes  de  protestation  pour  ia  conservation  de  son 
espérance,  pour  faire  valoir  son  droit  quand  la  condition  sera 
arrivée  (1). 

Le  droit  romain  avait  ordonné  dans  les  lois  du  titre  du  Digeste, 
ut  legaiojiim  seu  fidei-commissorum  servandoruni  causa  caveatur , 
et  d'un  titre  semblable  au  Code  ,  que  l'héritier  fût  tenu  de  donner 
caution  pour  la  sûreté  du  paiement  des  legs  à  jour  ou  sous  condition. 

(i)  Code  Napoléon,  art.    1180. 
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On  ne  pratique  point  parmi  nous  ce  cautionnement  ;  cepeii- 
dant  il  y  aurait  lieu  d'assujétir  l'iiérilier  à  donner  cette  sûreté, 
s'il  y  avait  des  raisons  qui  pussent  faire  craindre  des  dissipations 
capables  de  le  rendre  insolvable;  parce  que  rien  n'est  plus  juste 
ni  plus  favorable  que  l'exécution  de  la  dernière  volonté  des  mou- 
rans.  -• 

Il  est  des  cas  où  la  condition  rend  valable  le  legs  qui  aurait  été 
nul,  si  la  condition  n'y  avait  pas  été  apposée.  Les  lois  romaines  en 
fournissent  divers  exemples;  il  est  indubitable  que  ces  dispositions 
faites  en  faveur  des  personnes  absolument  incertaines  sont  nulles  ; 
cependant,  si  une  condition  y  était  ajoutée,  elles  seraient  vala- 
bles :  Ilh  aut  un  uter  eorum  prior  Capiloliuni  ascendent ,  utile  esse 
(  legatum  )  gui  eotzijii  siipej\>ixerit  pivprieiaiem  utiliier  legari ,  l.  si 
sei^us  jo8 ,  §.  hujusmodi  3 ,  ff.  de  leg.  /.  La  chose  qui  appartient 
au  légataire  ne  peut  pas  lui  être  utilement  léguée  ;  cependant  elle 
peut  lui  être  léguée  sous  condition,  /.  ??iea  res g8  ,  ff.  de  condil.  et 
demonstrat. 

Nous  avons  dit,  au  commencement  de  cette  section ,  que  la  con- 
dition ne  produit  qu'un  seul  et  unique  effet,  qui  est  de  suspendre 
ou  de  résoudre  les  dispositions  auxquelles  elle  est  attachée  ,  selon 
qu'elle  est  conçue.  Il  faut  iDrésentement  prouver  cette  vérité ,  qui 
doit  servir  de  base  à  la  décision  de  quelques  autres  questions  impor- 
tantes sur  cette  matière,  que  nous  allons  discuter  et  résoudre. 

Il  serait  trop  long  de  faire  l'analyse  de  toutes  les  lois  romaines 
qui  parlent  de  l'effet  des  conditions;  il  suffii-a  d'en  indiquer  quel- 
ques-unes. On  peut  donc  voir,  pour  les  conditions  apposées  aux 
contrats,  les  lois  7  et  'à'] ,  Jf.  de  contrah.  empt.  ;  la  loi  %,  Jf.de 
perte,  et  commodo  rei  vend.,  la  loi  ao  ,  la  loi  26,  /^  de  pactis 
doialih. ,  la  loi  loo ,  JJ.  de  verbor.  ohligat.,  le  §.  4,  aux  Instit. 
eod.  Ut. 

Pour  les  conditions  apposées  aux  disi^osi tiens  testamentaires,  on 
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peut  voir  la  loi  unique,  §.  sin  autem  y ,  Cod.  de  caduc.  ioH.,  les 
lois  3  et  4 ,  Cod.  de  condiU  inserl. ,  les  lois  41 ,  5g  et  autres  du  titre 
de  condit.  et  demonst.  ;  au  Digesle ,  la  loi  29  ,  §.  i  ,ff.  qui  et  à 
quihus  manumissi  liheri  non  fuait ,  la  loi  5  ,  §.  2,  la  loi  22,  la 
loi  25  ,ff.  quando  dies  leg.  cedat. 

De  toutes  ces  lois,  on  peut  tirer  une  conclusion  certaine  et  indu- 
bitable, que  les  conditions,  de  quelque  nature  qu'elles  soient,  ne 
^produisent  qu'un  seul  et  unique  effet,  qui  est  de  faire  dépendre  la 
disposition  de  l'événement,  ou  de  l'exécution  de  la  condition,  pour 
rendre  parfaite ,  ou  pour  anéantir  ou  résoudre  la  disposition  con- 
ditionnelle ;  comme  l'a  fort  bien  remarqué  Duarenus  sur  le  titre 
du  Digesle  de  condit.  instit.  cap.  J ,  en  ces  termes  :  Cuni  ergo  quœ~ 
ritur  de  effectu  conditionis  ?iullus  alius  est  effectua ,  quàm  quod 
pendet  instilutio  hœredis  ex  eveniu  conditionis. 

Cujas,  sur  le  tilre  du  Code  de  condit.  insert. ,  a,  pour  ainsi  dire, 
tiré  la  quintessence  des  lois,  quand  il  a  donné  la  définition  ou  la 
description  de  la  condition,  lorsqu'il  dit  :  Conditio  est  causa  appo- 
aita  legaio  ,  quâ  existente ,  legaluni  debetur ,  déficiente  perimitur 3 
suspensâ  suspendituf  ;et  ce  qui  est  dit  ici  du  legs  peut  être  appliqué 
à-l'instilulion  et  à  toute  sorte  d'autres  dispositions  testamentaires  ou 
contractuelles ,  parce  que  la  nature  et  l'effet  de  la  condition  sont 
les  mêmes  partout. 

Ce  docteur  considère  donc  l'effet  de  la  condition  par  raj^port  à 
trois  temps,  c'est-à-dire  ,  lorsqu'elle  est  en  suspens,  qu'elle  est  arri- 
vée, ou  qu'elle  a  manqué.  Avant  l'événeuient  ou  l'accomplissement 
la  disposition  est  suspendue  ;  quand  elle  est  arrivée  ,  la  disposition 
est  purifiée  ;  quand  elle  a  manqué ,  la  disposition  est  anéantie  ou 
résolue  :  en  sorte  que  la  chose  promise  par  contrat,  ou  laissée  par 
testament,  doit  demeurer  à  celui  qui  était  chargé  de  la  payer,  delà 
délivrer  ou  de  la  l'endre  sous  condition  ,  lorsqu'elle  vient  à  njan- 
qiier  ,  comme  le  décident  les  lois  ci-dessus  rapportées,  et  particu- 
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lièrementia  loi  unique,  §.  7  ,  Cod.  de  caduc.  toll.,el  tous  les  auteurs, 
tant  anciens  que  modernes,  l'ontpensé  de  même. 

Par  où  l'on  voit  clairement  que  la  disposition  conditionnelle  n'a 
que  deux  extrêmes  ;  savoir  :  dans  le  testament,  celui  qui  est  le  pre- 
mier objet  de  la  disposition,  ou  celui  qui  doit  la  recueillir  en 
second ,  troisième ,  ou  tout  autre  rang  sous  condition  ,•  et  dans  les  con- 
trats celui  qui  promet,  et  celui  en  faveur  duquel  la  promesse  est 
faite  sous  condition.  Il  est  imi^ossible  qu'il  y  en  ait  im  troisième^ 
selon  l'esprit  des  lois  et  le  sentiment  des  auteurs. 

Pour  rendre  la  chose  sensible  par  des  exemples  tirés  de  la  matière 
testamentaire ,  on  peut  supposer  que  Titius  institue  Sempionius , 
en  déclarant  que  dans  le  cas  où  Caius  sera  fait  consul,  Mœvius  sera 
substitué.  Les  deux  extrêmes  de  cette  disposition  sont  Sempronius  et 
Mœvius.  Le  premier  recueille  purement^  le  second  doit  recueillir 
si  la  condition  ai'rive;  que  si  elle  manque,  la  substitution  deviendra 
inutile ,  et  les  biens  demeureront  à  Sempronius  ou  à  ses  héritiers, 
comme  caducs,  par  rapport  à  celui  qui  était  appelé  sous  condition. 
Caius  ,  dont  le  consulat  est  le  fait  ou  l'événement  qui  forme  la  con- 
dition j  ne  peut  donc  jamais  être  considéré  comme  un  des  extrêmes 
de  la  disposition  ,  jjarce  qu'il  n'en  est  point  l'objet. 

En  raisonnant  sur  le  même  exemple,  si  à  la  place  de  Caius  fait 
consul,  qui  forme  la  substance  de  la  condition,  on  met  celle-ci ,  si 
navis  ex  ^siâ  venerit,  il  faudra  penser  de  la  même  manière;  si  le 
navire  arrive ,  Mœvius  devra  recueillir;  s'il  n'arrive  pas,  les  biens 
substitués  demeurei'ont  à  Sempronius ,  parce  que  le  navire  n'est 
pas  un  des  extrêmes  de  la  disposition. 

On  doit  raisonner  ainsi ,  soit  que  la  condition  soit  affirmative  ou 
négative  ,  que  les  personnes  ou  les  choses  soient  mises  dans  la  con- 
dition, qu'elle  soit  potestative  ,  casuelle  ou  mixte,  suivant  la  loi 
tmique ,  §.  7  ,  Cod.  de  caduc,  iollend. ,  jjarce  que  c'est  toujours  la 
même  nature  et  le  même  effet  de  la  condition,  dont  la  formule  difïé- 
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rente  ne  peut  jamais  augmenter  le  nombre  des  extrêmes,  ou  des 
objets  de  la  disposition  ,  et  que  les  lois  n'ont  fait  aucune  difTérence  à 
cet  égard,  comme  le  pi'ouve  bien  clairement  la.]oi pater  28 ,  ff.  de 
pactis  dotalib. ,  où  le  jurisconsulte  Africain  décide  que  c'est  tou- 
jours la  même  nature  et  le  même  effet  de  la  condition  ,  s'il  est  dit,  ut 
inoiiud  filid  uno  planbusve  libeiia  superstilibus  ,  ou  bien  smains 
ex  Asia  venent  ;  parce  qu'en  matière  de  condition  on  ne  considère 
que  le  fait  ou  l'événement ,  et  les  personnes  qui  forment  la  substance 
de  la  condition  ne  sont  jamais  considérées  comme  l'objet,  ou  comme 
l'un  des  extrêmes  de  la  disposition  ,  elles  sont  regardées  seulement, 
selon  la  judicieuse  remarque  à.G  3Iaynairl ,  l.  ô ,  chap.  66,  comme 
une  barrière  entre  deux  pour  empêcher  le  substitué ,  et  lui  faire 
obstacle  de  la  même  manière,  quun  navire  qui  ferait  défaillir  la 
condition  ,  si  quelqu'un  était  appelé  sous  la  condition  ,  si  le  navire 
ne  retournait  pas  d'Angleterre. 

Par  rapport  aux  contrats,  on  peut  supposer  que  Titius  stipule 
de  Mœvius  cent  écus,  si  Caius  est  fait  consul ,  ou  bien  si  un  naviro 
arrive  au  port  de  Marseille.  La  condition  arrivant,  les  cent  écus  sont 
dûs  à  Titius;  mais  si  elle  manque,  l'obligation  contractée  par 
Mœvius  demeurera  caduque,  et  il  ne  sera  pas  cjbligé  de  payer  \e& 
cent  écus  ,  ni  à  Caius  qui  n'est  pas  fait  consul,  ni  au  propriétaire 
du  navire  qui  n'est  pas  arrivé.  Il  en  sera  de  même  si  la  condition 
est  conçue  en  termes  négatifs ,  si  Caius  n'est  pas  fait  consul ,  ou  si  un 
navire  n'arrive  pas  au  port  de  Marseille ,  parce  que  les  personnes 
ou  les  choses,  qui  forment  la  substance  de  la  condition  ,  ne  sont  pa& 
un  des  extrêmes,  ni  Tobjet  de  la  disposition. 

II  paraît  assez  clairement ,  de  ce  que  nous  venons  de  dire,  que  les 
conditions  conçues  en  termes  négatifs,  si  navis  ex  Asid  non  venez it , 
si  Caius  consul  factus  non  fueiit,  si  sine  liberis  decesserit ,  si  sine 
masculis  decesserii ,  sont  toutes  de  même  nature  par  rapport  à  leur 
effet;  et  l'on  ne  considère  que  le  seul  fait  de  Tariivée  du  uavii'e,  de 
l'élévation  au  consulat,  de  l'existence  des  enfans,  ou  des  enfau* 
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mâles,  pour  pi'odiure  ce  seul  et  unique  effet,  d'èlre  la  cause  de 
l'exclusion  de  celui  qui  était  appelé  sous  de  telles  conditions,  comme 
le  prouvent  fort  au  long  le  président  Faher ,  de  conjectur.  lib.  ly  , 
cap.  /j7_,  18  et  tg,  et  de  ennr.  Pixtgmat.  décade  26 ,  enoi\  i ,  2,  3 , 
4,  5  et  6 ;  Fontanella  ,  de pactis  iiupt.  clans.  4  ,  gloss.  a^. ,  n°  i^  ; 
Mayjiard,  liv.  ô  ,  cJiap.   66 ,  et  plusieurs  autres. 

Passons  à  une  autre  difficulté  que  les  interprètes  ont  fait  naître  , 
quoiqu'il  ne  puisse  y  avoir  rien  de  plus  clair  dans  l'esprit  des  lois 
romaines  ,  ni  de  moins  douteux ,  que  le  parti  contraire  à  celui  que 
plusieurs  docteurs  embrassent.  Cette  difficulté  consiste  à  savoir  si  les 
paroles  conditionnelles  disposent  ,  et  si  elles  forment  un  fidéicom- 
mis  en  faveur  des  personnes  qui  sont  mises  dans  la  condition?  En 
rapportant  les  différences  qui  se  trouvent  entre  la  condition  et  le 
mode,  nous  avons  remarqué  que  les  paroles  qui  forment  la  condi- 
tion ne  pioduisent  point  de  disposition  ,  qui  donne  quelqu'action 
à  la  personne  mise  dans  la  condition.  S'il  est  dit,  par  exemple, 
j'institue  Seius ,  s'il  donne  c  entée  us  à  Sempmnius,  celui-ci  n'aura 
aucune  action  pour  contraindre  Seius  à  accomplir  la  condition ,  et 
a  délivrer  la  somme  de  cent  écus ,  parce  que  Sempronius  n  est  pas 
légataire  ,  L  8  ,  ff.  si  guis  o?7iissâ  causa  tesiani.  et  l.  in  ratione  3o  , 
%.  y ,  ff.  ad  l.  Falcid.  Au  lieu  qu'il  en  est  autrement  des  paroles 
modales  :  J'institue  Seius  j  ajin  c/uil  donne  cejit  écus  à  Sempronius 
son  fils;  dans  ce  cas,  ce  sera  un  fidéicommis  en  faveur  de  Sempro- 
nius ,  lequel  fidéicommis  produira  une  action  ex  testaniento , 
poux  obliger  l'héritier  à  lui  payer  cette  somme  ,  l.  2  ,  Cod  de  his 
quce  suh  modo  legata  vel  fidei-commissa  relinq.  Cette  distinction  , 
que  les  lois  ont  établie  entre  la  condition  et  le  mode  prouve  d'une 
manière  bien  claire ,  que  la  condition  ne  dispose  point  en  faveur 
des  personnes  qui  sont  mises  dans  la  condition. 

Bien  plus,  si  la  condition  n'a  d'autre  effet  qvie  de  suspendre, 
purifier  ou  anéantir  la  disposition  conditionnelle  ,  comme  nous 
venons  do  l'admettra,  n'est-il  pas  évident  que  les  paroles  qui  forment 
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la  condilîou  ne  peuvent  jamais  disposer,  c'est-à-dire  ,  que  les  per- 
sonnes ou  les  choses  qui  sont  mises  dans  la  condition ,  ne  peuvent 
jamais  être  dans  la  disposition  par  la  seule  force  ,  et  par  le  seul 
effet  des  paroles  conditionnelles  ;  car  rien  n'einpèclie  que  les  per- 
sonnes qui  sont  dans  la  condition  ne  puissent  en  même  temps  être 
appelées,  quand  le  testateur  l'a  ainsi  voulu  ,  et  qu'il  s'en  est  expli- 
qué ;  puisque,  comme  nous  l'avons  dit  plusieurs  fois  ,  c'est  la 
\olonté  du  testateur  qui  règle  tout ,  et  qui  tient  le  premier  rang ,  /. 
in  condUio7iib.  ig ,  Jf.  de  condlt.  et  demonstral. 

Le  fait  de  la  condition  qui  arrive  ou  qui  manque  ,  est  bien  la  cause 
de  l'exclusion  ou  de  la  vocation  de  la  personne  en  faveur  de  laquelle 
la  disposition  est  faite;  mais  l'exclusion  qui  arrive  par  la  force  de 
la  condition  ne  doit  jamais  profiter  aux  personnes  ,  ni  aux  choses 
qui  forment  la  condition.  Si,  par  exemple,  il  est  dit  dans  un  tes- 
tament, j'institue  Titius ,  et  si  un  navire  ne  vient  pas  d'Asie,  ou 
si  Caius  u'est  pas  fait  consul,  ou  si  Sempionius  décède  sans  enfans, 
je  substitue  Mœvius;  le  navire  arrivant,  ou  Caius  étant  fait  con- 
sul ,  ou  Sempronius  laissant  des  enfans  ,  Mœvius  est  exclu  ,-  mais 
ni  Caius  fait  consul,  ni  les  enfans  de  Sempronius,  qui  forment 
la  substance  de  la  condition  ,  ne  doivent  rien  piendre ,  parce  qu'ils 
ne  sont  pas  appelés  pour  recueillir;  et  l'hérédité  destinée  à  Mœvius, 
qui  est  exclu  par  la  condition ,  doit  demeurer  à  Titius  ,  héritier , 
ou  à  ses  successeurs  testamentaires  ou  ah  intestat,  suivant  une  foule 
de  textes  ,  et  notajnment  la  loi  unique  ,  §.  sin  aiitein  y ,  Cod.  de 
caduc.  ioU. 

Si  dans  un  contrat  il  est  dit  :  Si  nayis  ex  Asiâ  non  venerit ,  si 
Caius  consul  facius  non  fuerit ,  si  Sempronius  sine  libeiis  deces- 
serity  centum  dare  spondes  ;  l'arrivée  du  navire,  ou  l'élévation  de 
Caius  au  consulat,  ou  l'existence  des  enfans  de  Sempronius  à  sa 
mort,  fera  tomber  la  stipulation;  mais  les  cent  écus  promis  ne 
devront  pas  être  délivrés  ,  ni  à  Caius  fait  consul  ,  ni  aux  enfans  de 
Sempronius  ;  celui  qui  avait  promis  sous  condition  est  seulement 

I.  5^ 
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libéré  ,  et  l'obligation  est  résolue;  il  ne  fautque  les  seules  lumières 

du  sens  commun  pour  sentir  ces  vérités. 

Dès  qu'il  est  certain  ,  ainsi  que  nous  venons  de  le  démontrer  , 
que  toutes  les  conditions ,  de  quelque  manière  qu'elles  soient 
conçues,  sont  de  même  nature  par  rapport  à  leur  effet,  qui  n'est 
autre  que  de  suspendre,  de  jjurifier  ou  de  résoudre  les  disposi- 
tions ,  et  de  faire  admettre  quand  elles  arrivent ,  ou  d'exclure 
quand  elles  manquent  ,  la  personne  qui  est  appelée  sous  condi- 
tion ,  il  doit  être  indifférent  que  la  substance  de  la  condition  porte 
sur  un  événement  qui  regarde  les  choses  ,  comme  si  navis  ex 
AsiA  ?ion  veneiit ,  auquel  cas  ce  serait  une  absurdité  sensible  de 
mettre  le  navire  dans  la  disj^osition  ,  et  à  la  place  du  substitué 
ou  du  légataire,  que  l'arrivée  du  navire  exclurait  ;  ou  sur  un  évé- 
nement qui  regarde  les  personnes,  comme  si  decesserii sine  liberis , 
si  (Jecesseiit  sine  masciiUs  ;  parce  que  c'est  toujours  la  même 
l'aison  à  l'égard  des  personnes  ,  tout  comme  à  l'égard  des  choses 
mises  dans  la  condition  ,  et  les  unes  et  les  autres  sont  toujours 
la  cause  de  l'exclusion  ,  mais  non  le  terme  ou  l'objet  de  la  dis- 
position. 

Les  paroles  conditionnelles  disposent  si  peu  en  faveur  des  per- 
sonnes qui  sont  mises  dans  la  condition  ,  que  la  loi  ^ ,  ff-  si  quis 
omissâ  causa  testamenti ,  le  décide  textuellement.  Un  héritier  fut 
institué  sous  la  condition  qu'il  donnerait  dix  écus  à  Mœvius  , 
riiéritier  répudia  la  succession  testamentaire  pour  s'en  tenir  à  la 
succession  légitime  :  on  demanda  si  Mœvius  ,  qui  était  l'objet  de 
la  condition  ,  avait  une  action  pour  réclamer  les  dix  écus  de  riié- 
ritier? Le  jurisconsulte  répondit  qu'il  n'avait  aucune  action,  parce 
qu'il  n'était  point  légataire  :  Videndum  est  an  huic  in  cuj'us  per- 
sona  condiiio  collata  est  suhveniii  deheat  ?  Et  magis  est  ne  sub- 
veniatur,  neque  enim  legatarius  est. 

La  loi  ^2  ,  ffi  de  hœivd.  instit. ,  renferme  le  même  principe, 
elle  porte  :  Si  quis  ita  hoeivs  instituatur ,  si  legitimus  hœns  vin- 


DES  TESTAMENS.  427 

dicafv  nolll  hœrediialem  mecun  ;  le  jurisconsulte  Scevola  se  con- 
lenle  de  dire  que  la  coudilioa  manque  si  le  successeur  légitime 
se  porte  pour  héritier;  mais  il  ne  dit  pas  qu'il  soit  appelé  par  le 
testament ,  comme  il  n'aurait  pas  manqué  de  le  dire,  si  Tefict  de 
la  condition  était  de  disposer  :  aussi  Cujas  ,  sur  cette  loi  ,  et  les 
autres  docteurs  ,  enseignent  que  l'héritier  légitime  n'est  api)elé 
que  ah  intestat ^  et  non  en  vertu  de  la  condition  apposée  au  tes- 
tament. 

Il  y  a  encore  une  foule  d'autres  lois  qui  contiennent  le  nicme 
piincipe ,  elles  sont  rapportées  et  examinées  par  le  président 
Faber  ,  de  conjectur.  lih.  ly  y  cap.  ty ,  et  de  error.  Pragniat.  decad. 
36 ,  error.  2  ,  n°  i6 ,  où  cet  auteur  soutient  cette  vérité  avec 
beaucoup  de  force  et  d'érudition  ;  il  exprime  son  sentiment  par 
ces  paroles  :  Jans  enim  certissiml  est  neque  unquàni  apud  pru- 
dentes ipsos  cojitwversi  y  verborurn  conditionaliurn  nunquàin  earn 
i-'i/n  esse ,  ut  disponaiit  ;  càni  sint  ista  proi'sus  repugnantia  coji- 
ditionaliter  loqui ,  et  dispositivè  loqui.  C'est  aussi  le  sentiment  de 
Pelrus  Jacobi ,  auteur  très-ancien,  dans  sa  Pudique  ,  ruhr.  i36 , 
n"  2Ô ,  de  Bartole ,  sur  la  loi  si  cuin  dotem  ,  n  g  ^  JJ^'.  solut 
matrini.  j  de  Grivel ,  dans  ses  Décisiojis  du  Parlement  de  Dole, 
décis.  i30  y  n"  2/ ,  de  Tonduly  Saint-Léger  ,  quœst.  et  resol.  civiL 
cap.  ()8 y  71°  y ,  de  Ricard,  tom.  2,  des  Substit.  /z"  4^0  et  suiv.y 
et  d'une  infinité  d'autres  :  Conditionalia  verha  nihil  penitùs  dis- 
ponunt  y  dispositivis  verbis  opus  est.  Ex  i^erbis  cotiditionalibus 
nunquàni  inducitur  dispositio  siwe  conventio ,  disent  Gx'ivel  et 
Tonduty. 

Si  la  condition  ne  dispose  point  dans  les  testamens  auxquels 
on  donne  une  interprétation  plus  pleine ,  elle  dispose  encore 
moins  dans  les  contrats  où  tout  est  de  rigueur  ,  et  où  l'on  ne 
suppléa  rien  ,  /.  quidquid  gg  ,  Jfi  de  verbor.  obligat.  La  loi  5o  ,  (f. 
de  pactis  dolalibus  ,  le  prouve,  puisqu'il  y  est  dit  que  les  eufans 
mis  dans  la  condition,  au  sujet  de  la  dot  de  leur  uièro ,  ne  peu- 
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veut  pas  prétendre  cette  dot  comme  appelés  par  les  paroles  con- 
ditionnelles ;  mais  seulement  pour  la  portion  en  laquelle  ils  se 
trouvent  héritiers  de  leur  mère.  Bartole,  au  lieu  cité,  le  décide 
ainsi,  de  même  que  Tonduty  ,  quœst.  et  j^soL  civil,  cap.  <)8 , 
/?"  /4.  .•  El  sa?7è  dwn  Donator  liheivs  gixivaii  posait  in  condi- 
tione ,  illud  ce?isetur  factimi  in  favorem  gravati  ad  exclusioneni 
substituti. 

Enfin, comment  les  paroles  conditionnelles  pourraient-elles  dis- 
poser ,  puisque  la  condition  ne  renferme  rien  de  positif,  suivant 
la  remarque  de  Grivel ,  après  le  président  Faber  :  Condiiio  nihil 
est ,  aut  saltem  non  est  quid  positivuin ,  scd  tantùni  privatio  puii- 
latis.YitVon  ait   bien  que,  inclusio  unius   est  exclusio  alterius ; 
ïiiais  on  ne  trouve  nulle  part  dans  le  droit  ronmin  que ,  exclusio 
unius  sit  inclusio  alteiius ,  h  inoins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  disposition 
alternative  ,  ce  que  la  condition  ne  peut  pas  produire.    Les    lois 
romaines  n'ont  jamais  attribué  un  effet  dispositif  aux  paroles  con- 
ditionnelles ,•  elles  ont  décidé,  au  contraire,  que  quand  la  condi- 
tion manquait,  soit  que  les  personnes  ou  les  choses  fussent  mises 
dans  la   condition  ,  les  biens  laissés   sous   la    condition   qui   avait 
manqué  devaient  demeurer  au  pouvoir   de  ceux  qui  devaient  les 
rendre  sous  la  condition,  /.  u/i.   §.  ^  ^  Jf-  de  caduc,  toll.  l.   n4  , 
§.  iS  ,  ff.  de  leg.   1 ,  l.  2g  j  §.    ^  ,  ff-  qui  et  à  quibus  manundss. 
Uberi  J2on  fiunt ,  et  l.  i ,  §.  4  ,  ff.  de  Sénat.  Consull.  Silaniano  ; 
ce  qui  porte  une  exclusion  bien  formelle  des  personnes  mises  dans 
la  condition  ,  et  décide  en  même  temps,  d'une  manière  bien  pré- 
cise ,  que  les  paroles  conditionnelles  ne  disposent  jamais. 
.  Il  est  aisé  de  conclure  ,  des  deux  propositions  que  nous  avons 
établies ,  que  les  enfans  mis  dans  la  condition  ne  sont  pas  dans  la 
disposition  ,  puisque  le  seul  et  unique  effet  de  la  condition  est  de 
suspendre,  de  purifier  ou  de  résoudre  les  dispositions  condition- 
nelles ,  et  que  les  paroles  conditionnelles  ne  forment  aucune  dis- 
position en  faveur  des  personnes  qui  sont  mises  dans  la  condition. 
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II  nous  reste  à  expliquer  quel  était  l'usage,  et  quelle  était  jadis 
parmi  nous  l'application  de  plusieurs  lois  romaines  qui  semblent 
se  contrarier  ,  et  dont  quelques-unes  ont  donné  lieu  à  plusieurs 
fausses  décisions  des  auteurs.  La  loi  127  ,ff.  de  legatis  /  ,  dit  que 
l'on  ne  devait  considérer  que  la  volonté  du  testateur  dans  le  fidéi- 
commis  :  Sola  volimtas  servatiir  in  fideicotnmissis.  On  doit  s'atta- 
cher à  la  volonté  plutôt  qu'aux  paroles  :  In  fidei-commiasis  vo- 
luntas  magis  qiiàm  verba  plerumqiie  iniuenda  est ,  lege  cùni 
viriun  16 ,  Cod.  de  /idei-coinniissis  ,  ou  comme  l'explique  la  loi  3, 
§•  ^'ff-  ^^  adiniend.  légat.  Melius  est  sensum  magis  quant  vei-ba 
amplecti ,  ou  comme  dit  encoi'e  la  loi  7  ,  §.  ^  ■,  ff-  de  suppellect. 
negat.  Prior  atque  potentior  est ,  quàni  veii>a,  mens  dicentis.  Ces 
textes,  et  quelques  autres  semblables  qui  donnaient  la  préférence 
à  la  volonté  sur  les  paroles  dont  le  testateur  s'était  servi ,  ont 
donné  occasion  à  des  raisonnemens  infinis ,  et  h.  des  décisions  que 
l'on  trouve  dans  les  anciens  auteurs  ,  qui  tendaient  à  brouiller 
toute  la  matière  testamentaire  ,  et  à  ne  laisser  rien  de  certain  ;  si 
bien  que  les  dispositions  les  plus  claires  et  les  mieux  conçues 
étaient  révoquées  en  doute,  et  souvent  mises  à  la  place  de  volontés 
tacites  et  présumées  ,  que  l'on  voulait  induire  des  circonstances 
et  des  autres  dispositions  qui  se  trouvaient  dans  les  testamens  , 
sous  prétexte  qu'il  fallait  juger  de  la  volonté  par  une  combinaison 
de  toutes  les  clauses  et  de  toutes  les  dispositions,  sans  distinguer 
celles  qui  étaient  claires  et  qui  avaient  un  sens  parfait  de  celles 
qui  étaient  ambiguës  ,  et  dont  on  ne  pouvait  pas  connaître  le 
véritable  esprit ,  ou  les  exécuter  sans  recourir  aux  conjectures  , 
ou  sans  s'aider  des  clauses  qui  précédaient ,  ou  de  celles  qui  sui- 
vaient. , 

D'autre  part ,  la  loi  iG  ,  J'f.  de  condilionib.  et  démon stratio7 1 ib. ^ 
vovilait  que  les  dispositions  fussent  réglées  par  ce  qui  était  écrit: 
Ea  qiuB  ex  ipso  testamento  orientur  necesse  est  secundiim  scripti 
juiis  rationeni  expediri,  ou  comme  s'explique  la  loi  si  alii  iQ  ,ff' 
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de  usu  et  usufniciii  legalo,  Inierdum  plus  palet  scrlptura  quàm 
peractuni  sit.  Lorsque  la  volonté  était  clairement  marquée  par  les 
paroles ,  et  qu'il  n'y  avait  point  cTambiguité  ,  il  n'en  fallait  point 
chercher  d'autre  ,  que  celle  qui  résultait  de  l'écriture  :  Ciim  in 
verhis  nidla  anibiguilas  est,  non  débet  adinitti  voluntaiis  quœstio, 
lege  ille  aut  die  26 ,  §.  i,ff-  de  legatis  3;  il  ne  fallait  jamais  faire  vio- 
lence aux  paroles  dont  Je  testateur  s'était  servi  pour  exprimer  sa 
volonté  j  il  fallait  les  entendre  suivant  leur  signification  propre  et 
naturelle ,  à  moins  qu'il  ne  parût  manifestement  que  le  testateur 
avait  eu  une  autre  pensée,  une  autre  volonté  :  Non  aliter  à  signi- 
ficatione  verboriim  recedi  oportet,  quàm  ciiin  manifestuni  est  aliud 
sensisse  testatorern ,  leg.  non  aliter  6g ,  ff.  de  legatis   â.  Et  quoi- 
qu'il fût  vrai    qu'on    dut   toujours   faire    plus    d'attention    à   la 
volonté  qu'aux  paroles  ,  il  était  également  vrai  qu'on  ne  pouvait 
pas  connaître  une  volonté  que  le  testateur  n'avait  pas  exi^rimée 
par  les  paroles;  qu'ainsi  c'est  par  les  paroles  qu'on  devait  juger 
de  la  volonté  :  JEt  si  prior   atque  potentior  est   quàm   vox    mens 
diceniis  ;  tamen  nemo  sine  voce^ixisse  existiniandus  est  y  leg.  y  , 
%■  Si ,  ff.  de  suppellect.  légat.  ' 

Voilà  donc  des  textes  qui  semblaient  se  choquer  mutuellement  et 
renfermer  des  règles  diamétralement  opposées.  Les  uns  donnaient  la 
préféience  à  la  volonté  sur  l'écriture;  les  autres  n'admettaient  d'autre 
volonté  que  celle  qui  résultait  de  l'écriture.  En  général,  les  inter- 
prètes du  droit  romain  ont  donné  trop  d'étendue  aux  lois ,  qui 
voulaient  qu'on  considérât  la  volonté  plutôt  que  les  paroles  ,  et 
ils  n'ont  pas  fait  assez  d'attention  à  celles  qui  voulaient  qu'on  ne 
cherchât  d'autre  volonté  que  dans  la  disposition  écrite. 

La  solution  de  la  difliculté ,  et  la  conciliation  des  lois  qui 
paraissaient  contraires ,  doit  se  prendre  dans  les  paroles  de  la 
loi  25,  §.  \,ff.  de  légat.  3 ,  elle  est  claire,  nette  et  précise;  elle 
ne  décide  pas  une  liypothèse  particulière ,  elle  renferme  une  règle  ^ 

générale  qui  comprend  toute  sorte  de  dispositions  à  titre  de  legs 
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ou  de  fidéicomniis;  elle  parle  des  dispositions  exprimées  par  des  paroles 
claires    qui    ont    uu    sens   complet,  et  qui   ne   renferment    point 
d'ambiguité.  Il  faut  donc  entendre  les  lois  qui  paraissent  opposées 
à  celle-ci  ,  dans  le  cas  d'une  volonté  qui  est  obscure  et  ambiguë  ; 
parce  que  la  loi  25  ,  §.  ^  ,ff-  de  légat.   3 ,  jmrle  nommément  des 
dispositions  qui  sont  claires  et  qui  n'ont  aucune  ambiguïté  ,  elle 
doit  servir  à  expliquer,  à  borner  et  limiter  les  autres  textes  qui 
parlent  d'une  manière  vague  et  indéterminée  ;  et  il  faut  néces- 
sairement les  resserrer  dans  les  cas  où  la  volonté  est  exprimée  par 
des  termes  obscurs,  douteux  ou  ambigus,  et  qui  sont  susceptibles 
de  plusieurs  sens  différens ,  à  cause  qu'il  y  a  un  autre  texte  ,  qui 
défend  de  clieiclier  une  volonté  tacite  ou  présumée  toutes  les  fois 
que  la  disposition  est  claire,  et  qu'elle  ne  renferme  aucune  ambi- 
guité  ,  avec  d'autant  plus  de  raison  ,  que  la  loi  itj,  Cod.  de  fidei- 
cominiss. ,  qui   est  la   plus  expresse  ,  et  celle  dont  les  auteurs  se 
sont  servis  le  jjIus  communément  pour  appuj'er  leurs  décisions  , 
ne  dit  pas  qu'on  dût  toujours  préférer  la  volonté  aux  paroles , 
mais  quelquefois  ,  pleiximque. 

C'est  ainsi  que  Cujas  sur  la  loi  25  ,  §.  i  ,  ff.  de  légat.  Jj  et  sur 
la  loi    \<^  ,  ff.  de  usu  et  iisitfruct.   légat.,  a  concilié  l'antinomie 
appai'ente  des  lois  que  nous  examinons ,  en  disliuguant  les  dispo- 
sitions conçues  en  termes  clairs  de  celles  qui  sont  conçues  par  dos 
termes  ambigus.  Au  premier  cas  il  enseignait  qu'il  ne  fallait  point 
chercher   d'autre  volonté  ,  que   celle  qui   était  exprimée  par  les 
paroles  écrites  :    P'oluntas  non  est  quœrenda  si  manifesta   sunt 
vei'ba ,  nec  œquitatis  quœstio  quâ   quœtitur  qiiid  sit  jusiius ,  dit 
ce  docteur  sur  la  loi  25  ,  g.  i  ,  ff  de  leg.  3  ,  ou.  comme  il  s'ex- 
plique sur  la  loi  i  g  ,  ^  de  usufructu  legato  :  Nain  et  si  potior  qui- 
dein  sit  voluntas  Testatoris  subiililate  j uris ,  ianien  est  potior  scrip- 
iufxi   certa    et   indubilata ,   quia  et  voluntatis    qiiœ   contraria    sit 
scripiurœ  certœ  et  perspicuœ ,  probatio  difficillinia  est.   Que  si  la 
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volonté  était  claire ,  et  que  les  paroles  fussent  obscures  et  ambi- 
guës ,  dans  ce  cas  il  fallait  faire  prévaloir  la  volonté  :  Cùmque  ma- 
nifesta est  voluntas ,  veiha  amhigua ,  frustni  de  verhis  fit  contro- 
versia ,  dit  ce  même  docteur  sur  la  loi  2  5,  5.  \  ,jf.  de  legatis  â. 

Mais  il  faut  pi'endre  garde  qu'il  fallait,  afin  que  cette  volonté 
claire  prévalut  sur  la  lettre  ambiguë  ,  qu'elle  fut  établie  par  des 
preuves  légitimes ,  et  non  par  des  simples  conjectures  étrangères 
ou  éloignées ,  qui  n'avaient  aucune  liaison  ,  telles  qu'étaient  celles 
que  les  auteurs  employaient  communément  pour  déterminer  leurs 
décisions  fondées  sur  une  volonté  tacite  et  présumée  :  Si  quas  pro 
rei  veritate  prœtereà  pivbationes  Jiahes ,  ad  coimnendajidam  hanc 
pairis  voluntatem  quam  fuisse  adseveras ,  apiid  P 1  œsidevi  Pro- 
vinciœ  experirinon  vetar'is,  disait  la  loi  ciun  virum  i6,ff.defidei- 
coinmiss. ,  qui  est  la  même  qui  voulait  que  la  volonté  prévalût 
quelquefois  sur  les  paroles  ,-  mais  en  même  temps  elle  demandait 
une  preuve  certaine  de  la  volonté  ,  comme  les  autres  lois  l'exi- 
geaient dans  les  autres  matières;  et  cela  fut  décidé  encore  plus  clai- 
rement par  la  loi  fig  ,^  de  légat.  S,  qui  exigeait  une  preuve  mani- 
feste de  la  volonté. 

Il  est  vrai  que  Cujas,  sur  la  loi  iQ,ff.  de  usu  et  iisufv.  légat,  y 
semblait  vouloir  distinguer  à  cet  égard  les  legs,  dans  lesquels  on 
devait  s'attacher  plus  exactement  aux  paroles,  d'avec  les  fidéi- 
commis  ,  qui  dépendaient  plus  de  la  volonté  que  des  paroles, 
suivant  la  loi  127  ,  ff.  de  légat.  /^  et  la  loi  16,  Cod.  de  fidei- 
co7Jimiss.  Mais  ces  deux  lois  ne  disent  pas  que  la  volonté  dût  pré- 
valoir dans  les  fidéicommis  sur  la  lettre  de  la  disposition  ,  qui  était 
claire.  Le  véritable  esprit  de  ces  lois  est  que  l'on  devait  considérer 
la  volonté  plus  que  les  paroles  dans  les  fidéicommis  ,  lorsqu'il 
s'agissait  d'une  disposition  qui  était  exprimée  par  des  paroles  qui  ne 
désignaient  pas  véritablement  un  fidéicommis,  et  qui  n'étaient  pas 
propres  à  le  produire,  comme  dans  le  cas  de  la  loi  3^,  §.  dernier; 
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de  ]a  loi  peto  6g;  de  la  loi  77,  §.  24,  et  §.  00  ,ff.  de  leg.  ^;  de 
la  loi  11,  §.  4  et  9  ;  et  de  la  loi  27  ,  §.  1  ,  ^  de  leg.  â ,  et  autres 
semblables  rapportées  par  Pauc}^  ,  Tractât  de  fidei  -  comniissis , 
cap.  5j  ?i"  4;  et  néanmoins  s'il  paraissait  clairement  que  le  testa- 
teur, qui  s'était  mal  énoncé,  avait  eu  intention  de  faire  un  véri- 
table fidéicommis ,  il  fcdlait  tourner  la  disposition  dans  le  sens  du 
fidéicommis  ,.  malgré  la  rigueur  de  la  signification  des  paroles, 
comme  le  disait  en  termes  exprès  la  loi  Tiiia  S4,  §.  dernier ^ff.  de 
leg.  ai  :  Licet  non  ea  verba  proponiintur,  ex  quibus  Jîlia  tesiatricis 
yidei-cotnmisfiutn  à  Gaio  Seio  postqiiam  pixBstlLerit  j  quce  testa- 
tnento  legata  siint ,  peiej-e  possit  ;  iamen  nihil  pmhibet  ptvpttr 
voluntatem  testalricis  ,  post  mortem  Gau  Seii  fidei  -  conuîiissum 
peti.  C'est -là  le  véritable  sens  et  le  véritable  objet  de  ces  deux 
lois. 

Nous  avons  montré  que  la  loi  127  ,JJ\  de  leg.  1 ,  et  la  loi  cùni 
vlrunt  16,  Cod.  defidei-comniiss.,  ne  favorisaient  pas  l'opinion 
des  auteurs,  qui  pensaient  que  la  volonté  devait  prévaloir  sur  la 
leltro,  quand  la  disposition  était  conçue  en  termes  clairs,  et  que 
ces  lois  avaient  un  autre  sens;  c'est-à-dire  ,  que  quoique  les  paroles 
dpnt  le  testateur  s'était  servi  pour  disposer,  ne  fussent  pas  propres 
pour  caractériser  un  fidéicommis,  il  ne  fallait  pas  s'attacher  scru- 
puleusement à  leur  signification  ,  quand  le  testateur  avait  montré 
clairement  que  son  intention  était  de  faire  un  fidéicommis,  et 
qu'on  ne  pouvait  pas  induire  de  ces  lois  qu'un  fidéicommis  pût 
être  demandé  ,  quoiqu'il  n'y  eût  point  de  disposition  littérale , 
pourvu  qu'il  parut  que  le  testateur  eût  eu  la  volonté  de  le 
•  faire;  mais  il  fallait  une  volonté  rédigée  en  disposition,  autrement 
on  ne  pouvait  pas  suppléer  le  fidéicommis;  car,  suivant  la  re- 
marque de  Cujas ,  sur  la  loi  commodissimè  to  ,  Jf.  de  liberis  etpost- 
humls  ,  on  pouvait  bien  expliquer  une  clause  ambiguë  d'un  testa- 
ment, sans  qii'il  y  eût  de  lois  qui  le  permissent;  mais  on  ne  pouvait 
pas  suppléera  lu  disposition  d'un  testateur,  à  moins  qu'on  ne  se 

I.  ->■' 
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Irouvât  dans  qxielque  cas  où  la  loi  le  permettait.  Supplere  non  possu- 

mus  sine  lege  ,   interpretaii  possumus  sine  lege. 

A  présent  il  3ous  reste  à  voir  quel  était  le  véritable  sens  des 
autres  lois  que  l'on  opposait  ;  la  loi  3  ,  §■  9  ,  ff-  de  alimend.  légat. 
dit  :  Melius  est  sensian  magis  quùrn  verha  amplecti.  Le  juriscon- 
sulte Ulpien  examinait,  dans  cette  loi,  si  une  condition  apposée 
à  une  hérédité  ou  à  un  legs  dans  une  disposition  ,  pouvait  être 
ôtée  et  retranchée  par  une  autre  disposition  j  il  rapportait  l'opinion 
de  Julien  et  de  Papinien  ,  qui  avaient  cru  la  négative ,  parce  que 
conditio  non  datur  sed  adsciibitiir ,  et  que  quod  adscribitur  non 
potest  adimi  ,  sed  quod  datur.  Mais  comme  ce  n'était  qu'une  sub- 
tilité fondée  sur  la  rigueur  des  termes ,  Ulpien  décidait  le  contraire, 
parce  que  melius  est  sensum  magis  quàni  verha  amplecti  ;  par  où 
l'on  voit  que  cette  loi  était  étrangèie  à  la  difficulté  ;  d'ailleurs  , 
quand  il  aurait  fallu  prendre  cette  règle  dans  un  sens  universel,  et 
indépendamment  du  lieu  et  du  cas  où  elle  était  placée  ,  elle  ne 
disait  autre  chose  ,  sinon  qu'il  fallait  préférer  le  sens  à  la  lettre 
quand  il  y  avait  de  l'obscurité  et  de  l'ambiguité,  mais  non  quand 
la  disposition  était  claire. 

A  l'égard  de  la  loi  7  ,  §.  ti ,  ff.  de  suppellect.  k'gat. ,  elle  était 
dans  le  cas  d'une  disposition  ambiguë  ,  h  cause  que  le  testateur 
s'était  servi  d'une  expression,  qu'il  croyait  renferme)'  certaines 
espèces,  qu'elle  ne  comprenait  pas  par  sa  signification  propre. 
C'était  donc  un  cas  douteux  où  l'on  pouvait  avoir  recours  à  la 
volonté,  pour  la  fiire  j^révaloir  sur  les  paroles  ambiguës;  néan- 
moins la  loi  disait  qu'on  devait  se  régler  par  la  signification 
des  mots  :  ISarn  quorsum  nomina ,  nisi  ut  demonstrejit  volwitateni 
dicenlLs?  aussi  le  jurisconsulte  ajoutait-il  :  Equidem  non  arbitror 
queniquam  dicere  quod  non  seniiret  ut  maxime  nomine  usus  sit 
quod  appellari  sotet  ,  nam  vocis  ministerio  uiimur ;  ce  qui  prouve 
que,  quand  il. n'y  avait  point  d'ambiguité^  il  fallait  s'en  tenir  à  la 
kttre ,  et  ne  pas  chercher  une  volonté  présumée,  pour  exclure 
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«ne  volonté  claire,  exprimée  ])ar  des  paroles  qui  n'avaient  aucune 
an]bigui^é.C'es^  ce  qui  a  fait  dire  fort  à  propos  à  Ricard  ,  des  Suhs- 
tit/iiio?is  jT>art.  /,  nombre  JJy,  qu'il  était  iuoui  de  subroger  une 
disposition  présumée  à  une  disposition  expresse  et  valable,  et 
d'étoufFer  la  vérité  pour  la  fiction.  Cela  était  contraire  ,  .en  effet, 
aux  lumières  naturelles  ,  et  aux  notions  les  plus  communes. 

La  loi  non  aliter  6^  j  ff,  de  legatis  S  ^  supposait  que  l'on  pou- 
vait s'écarter  de  la  lettre  de  la  disposition  ,  pour  s'attacher  à  la 
volonté,  quand  elle  était  manifestement  prouvé^  ;  mais  elle  ne 
le  supposait  que  quand  il  y  avait  quelqu'ambiguité  dans  le$ 
paroles  ;  car  il  fallait  toujours  en  revenir  à  celte  règle  de  la 
loi  25,  §.  1 ,  ff.  de  légat.  3.  Quand  une  volonté  était  exprimée 
par  des  paroles  claires,  et  qui  n'avaienf  aucune  ambiguité ,  il  n'était 
plus  permis  de  chercher  une  aiU^e  v.ylonlé  ,  difl'éicntc  ou  con- 
traire, paice  que  c'était  étouffer  la  vérité  par  la  ticliou.>  et  abau-; 
donner  le  certain  pour  courir  après  l'incertain.  ■/ •>     ^^rr-: 

Du  reste ,  lorsque  la  disposition  était  conçue  d'une  manière  si 
obscure,  qu'il  était  impossible  de  counaitre  ce  que  le  testatem- 
avait  voulu,  elle  était  inutile  et  considérée  comme  non  écrite, 
loge  y3 ,  %•  3 ,  ff.  de  regulis  juns  :  Qiiœ  in  testamento  ita  sunt 
scripta  ,  ut  inielligi  non  jtossint  j  perindè  sunt  ac  scripta  non 
essent  ;  et  quand  le  testateur  exprimait  une  chose  pour  une  autre, 
la  disposition  était  inutile  pour  ce  qui  était  écrit,  parce  que  oe 
n'était  pas  sa  volonté  ;  elle  était  encore  inutile  et  inefficace  pour  la 
la  chose  que  le  testateur  aurait  pu  avoir  en  vue,  parce  qu'il  n'en 
avait  point  parlé,  lege  3 ,  ff.  de  reb.  dub.  Qui  cdiud  dicil  quàm  vult, 
neque  id  dicit  cjuod  vox  signijical ,  quia  non  vult ,  neque  id  quod 
vult,  quia  id  non  loquitur.  Il  était  assez  diilicile  que  cette  dernière 
règle  pût  être  pratiquée  dans  noire  ancien  usage  ,  à  cause  du  défaut 
de  preuve,  paicc  que  la  preuve  par  témoins  n'était  pas  admissible 
pour  les  dispositions  de  dernière  volonté  ,  suivant  l'article  pivmicr 
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de  V ordonnance  de  lySô.  Ainsi  il  fallait  se  régler  par  ce  qui  était 
écrit,  sans  pouvoir  alléguer  utilement  que  le  testateur  avait  entendu 
autre  chose. 

Comme  on  trouve  dans  les  anciens  auteurs  une  infinité  de  déci- 
sions qui  ne  s'accordent  pas  avec  les  règles  du  droit  romain  ;  qu'il 
est  constant  qu'ils  ont  abusé  des  paroles  de  la  loi  non  aliter  6g , 
Jf.  de  leg.  J,  et  qu'ils  se  sont  éloignés  de  l'esprit  de  la  loi  siservus 
plunum  ôo,  §.  dernier,  j^'.  de  légat.  /,et  de  la  manière  d'expliquer 
les  dispositions  proposées  dans  ce  dernier  texte;  il  nous  semble  très- 
utile  ,  pour  se  prémunir  contre  les  explications  fausses  ou  cap- 
tieuses ,  de  faire  connaître  les  règles  pour  interpréter  les  dispositions , 
et  quelle  était  en  France,  sous  l'ancienne  monarchie,  la  véritable 
application  des  deux  textes  que  nous  venons  d'indiquer. 

Parmi  les  auteurs  que  nous  avons  consultés  pour  nous  aider  à 
développer  cette  matière ,  nous  n'en  avons  point  trouvé  qui  ait 
raisonné  plus  sainement,  et  qui  ait  mieux  pénétré  le  vrai  sens  de 
ces  lois,  que  Jea7i  Dechheras  ,  conseiller  au  conseil  souverain  de 
Brabant.  Cet  auteur,  qui  nous  a  paru  très-judicieux  ,  et  toujours 
attaché  aux  bons  principes,  a  réduit  les  règles  ,  sur  l'explication 
des  paroles  des  disposilious  testamentaires,  à  trois  cas. 

Le  premier  était  lorsqu'il  s'agissait  de  l'interprétation  des  paroles 
ambiguës,  et  qui  pouvaient  signifier  deux  choses  diverses.  Oji 
pouvait  déterminer  le  sens  par  les  conjectures  que  l'on  pouvait 
tirer  de  l'intention  du  père  de  famille  ,  de  la  dignité  du  légataire  , 
de  la  liaison  du  sang  ou  de  l'amitié  qui  l'unissait  au  testateur ,  et 
des  clauses  qui  se  trouvaient  dans  le  même  testament,  qui  pré- 
cédaient ou  qui  suivaient  la  disposition  ambiguë,  comme  le  vou- 
lait la  loi  5o,  §.  dernier ,  ff.  de  leg.  i  ,  selon  que  ces  différentes 
conjectures  pouvaient  contribuer  à  fixer  le  sens  des  paroles  am- 
biguës ,  et  à  faire  connaître  ,  d'une  manière  sûre  et  précise  ,  l'in- 
tention du  testateur,  et  qu'elles  pouvaient  avoir  quelque  rapport 
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avec  lu  disposition,  avec  cette  précaution  uéanmoins  qu'il  fallait 
s'atlachei"  à  l'explicaliou  qui  approchait  le  plus  du  sens  et  de  la  signi- 
lication  des  paroles  employées  dans  la  disposition  ;  car  c'était  assez 
de  lever  l'anibiguité  pour  faire  valoir  la  disposition  ,  sans  aller  plus 
loin. 

Le  second  est  lorsqu'il  s'agissait  de  s'écarter  de  la  signification 
propre  des  mots.  On  avait ,  dans  ce  cas ,  beaucoup  moins  de 
liberté;  il  fallait  pour  cela  des  conjectures  manifestes  et  certaines 
de  la  volonté ,  et  ces  conjectures  devaient  être  fondées  sur  la  loi 
ou  sur  des  faits  concluans ,  qui  résultaient  du  testament,  et  non 
des  conjectures  arbitraires  que  l'imagination  de  l'Iiomme  pouvait 
foiu'nir  ;  cela  résultait  clairement  de  ces  paroles  de  la  loi  69  ,  ^. 
de  legatis  3 ,   quàm  cum  inanifestum  est  aliud  sensiase  iestatorem. 

Le  troisième  est  lorsqu'il  s'agissait  de  s'écarter  des  paroles  pour 
introduire  une  disposition  qui  ne  pouvait  résulter  ni  de  leur  signi- 
fication propre,  ni  de  la  signification  impropre;  on  devait  tenir 
pour  certain  que  cela  n'était  pas  permis  ;  car ,  quand  la  loi  disait 
ou  su^iposait  que  l'on  pouvait  s'écarter  de  la  signification  des 
paroles,  lorsqu'il  paraissait  que  le  testateur  avait  eu  une  autre  in- 
tention, aliud  sensisse  iestatorem ,  cela  ne  signifie  pas  qu'il  fut  pei'- 
îiiis  de  laisser  à  l'écart  des  paroles  de  la  disposition  ,  mais  de 
s'éloigner  de  la  signification  propre,  pour  embrasser  le  sens  moins 
propre^  qui  était  conforme  à  la  volonté  du  testateur;  et  ce  n'eût 
point  été  se  conformer  à  l'intention  de  la  loi,  c'eût  été  au  contraire 
abuser  de  ses  termes ,  que  de  penser  qu'il  fût  permis  de  s'écarter 
du  sens  propre  et  du  sens  impropre  des  expressions  de  la  disposi- 
tion, pour  en  imaginer  une  autre  que  le  testateur  n'avait  exprimée 
en  aucune  façon  ;  que  la  loi  ne  disait  pas  qu'il  fût  loisible  délaisser 
à  l'écart  les  paroles,  elle  permettait  seulement  de  /éloigner  du  sens 
propre,  naturel  et  consacré  par  l'usage,  -penès  que/n  est  jus  et 
nomia  loquendi  ,  pour  s'attacher  au  sens  moins  propre  et  moins 
fréquent  dans  l'usage.  La  loi  souffrait  donc  qu'on  laissât  une  signi- 
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fication  pour  en  adopter  une  autre;  mais  elle  ne  souffrait  pas  qu'on 
s'éloignât  absolument  de  totis  les  sens  que  les  paroles  présentaient , 
pour  metti-e  à  la  place  de  la  disposition  écrite  une  autre  disposition 
arbitraire  ,  que  les  termes  ne  comportaient  pas;  car ,  alors,  ce  n'eût 
point  été  interpréter  ni  expliquer,  mais  plutôt  suppléer  et  disposer 
pour  le  testateur.  On  peut  voir  quelques  autres  règles  sur  cette 
matière  dans  Donellus  in  Commentar.  juiis  cwilis  ,  lih.  8,  cap.  36, 
ad  leg.  3 ,  ff.  de   rehus   dithiis. 

Revenons  aux  autres  questions  qui  regardaient  l'effet  de  la  con- 
dition. On  avait  demandé  si  celui  qui  s'était  obligé  sous  condition  , 
pouvait  être  contraint  par  action  à  l'exécuter.  Le  jurisconsulte  Paul, 
dans  la  loi  ohtigationuni  ferè  44,  §.  si  ila  5  ,ff.  de  ohligat.  et  act., 
décida  cette  question  pour  la  négative  ,  lorsqu'il  dit  que  quand  on 
liromettait  cent  écus,  si  l'on  ne  laissait  pas  un  certain  fonds,  il  n'y 
avait  fjne  la  somme  de  cent  écus  qui  fût  dans  la  stipulation  ,  et  que 
le  fonds  n'était  que  dans  le  paiement ,  qu'il  était  libre  au  prometteur 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire  :  Si  ila  stipulatus  sii/i  si  fiindam 
non  dedens  centwn  dam  spondes  j  sola  centum  in  sûpulatione 
suni ,  in  execulione  fundus.  On  trouve  le  même  principe  dans 
la  loi  duo  societatem  yi  jff.  pi'o  socio_,  et  dans  la  loi  cu/n  ab  eo  4/ , 
ff.  de  C07itra7i.  empt.  Si  i>ero  suh  cofidiiione  eniptio  fada  est,  non 
poterit   agi  ut  condilio  impleatav ,  dit  ce   dernier  texte. 

Mais  un  héritier  institué  sous  condition  pouvait-il  être  contraint 
l>ar  action  à  accomjslir  la  condition?  Si  elle  était  casuelle,  il  est 
clair  qu'on  n'avait  aucune  action  contre  l'héritier ,  parce  qu'il  ne 
dépendait  pas  de  lui  de  la  remplir.  Si  elle  était  poteslative,  il  ne 
pouvait  non  plus  y  être  contraint,  tout  comme  on  ne  pouvait  pas 
l'obliger  à  se  porter  pour  héritier;  car  la  loi  G,  §.  1 ,  ff.  quœ  in 
fraud.  civd. ,  décide  que  celui  qui  l'efusait  d'accomplir  une  condi- 
tion, n'était  pas  censé  faire  fraude  à  ses  créanciers.  V?2dè  si  quis 
ideo  condilionï  noix  paret  ne  committatur  stipulatio  ;  in  eâ  condi- 
tione  est  ne  faciat  Jiidc  edicio  locian. 
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Nous  avons  vu  jusqu'ici  quels  étaient  les  effets  de  la  condition , 
tandis  qu'elle  était  pendante.  Voyons  présentement  ceux  de  la  con- 
dition, quand  elle  était  arrivée. 

Le  principal  effet  de  la  condition,  quand  elle  était  arrivée,  élait 
de  rendre  le  conti'at  parfait,  de  pui-ifier  la  disposition  testamen- 
taire, de  faire  naître  l'action  qui  résultait  du  contrat,  ou  de  toute 
autre  disposition  à  laquelle  la  condition  avait  été  apposée  ,  et  d'attri- 
buer un  droit  irrévocable,  quand  il  s'agissait  d'une  condition  réso- 
lutoire, selon  toutefois  la  nature  de  la  disposition. 

La  loi  7  ,lfy-de  coiibah.  cvipt. ,  prouve  que  l'arrivée  ou  l'accom- 
plissement de  la  condition  suspensive  rendait  le  contrat  parfait: 
CondUionales  autein  venditiones  peificiunlur  cuni  inipleta  fucrit 
condiiio  ;  il  y  a  plusieurs  autres  textes  semblables  dans  le  droit 
romain. 

Il  en  est  de  même  des  donations  à  cause  de  mort,  qui  renfer- 
maient la  condition  tacite,  si  mors  sequaùir j  car  elles  n'étaient 
parfaites  qu'après  la  mort  du  donateur  :  iVb/z  videtur perfecta  dona- 
tio  morlis  causa  fada  antequàm  mors  insequalur ,  l.  3^^  jf.  de 
TTiortis  causa  donat  Elles  recevaient  donc  leur  perfection  par  la 
mort  du  donateur. 

Les  dispositions  testamentaires  étaient  purifiées  quand  la  condi- 
tion arrivait,  et  ce  qui  avait  été  laissé  commençait  à  être  dû,  le 
droit  étant  acquis  au  légataire  ou  à  l'héiitier  conditionnel  :  Legaia 
sub  conditione  relicta  non  staLirn  ,  sed  cum  condiiio  extitent^  deheri 
incipiunt ,  I.  legata  4i  ,ff.  de  condit.  et  demonstiut.  Sed  si  suh  con- 
dilione  sil  legatam  relicluin ,  non  prias  dies  legati  cedit  quàtn  con- 
diiio fuerit  inipleta ,  l.  â ,  §.  s  ,fj.  quando  dies  leg.  cedat. 

Dès  que  la  condition  arrivait,  dies  legati  cedit,  comme  le  prou- 
vent les  textes  que  nous  venons  de  rapporter,  et  par  conséquent  le 
légataire  transmettait  son  droit  à  ses  héritiers:  Si  post  dieni  legati 
'cedeniem  legatarius  decesseril ,  ad hœmdeni  suw7t  transfert  legatwn^ 
L  5  ,ff.  quando  dies  legati  cedaL 
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De  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus,  que  l'arrivée  de  la  condition 
rendait  le  contrat  parfait,  il  s'ensuit  que,  dans  la  vente,  la  perte 
ou  la  détérioration  de  la  chose  qui  ari'ivait  par  cas  fortuit ,  après 
l'accomplissement  de  la  condition  ,  devait  être  supportée  par  l'ache- 
teur, leg.  necessario  8 ,  Jf.  depericulo  et  commodoivi  venditœ.  De 
même,  après  l'arrivée  de  la  condition,  même  avant  la  tradition, 
les  fruits  appartenaient  à  l'acheteur,  leg.  post  perfeciam  i6,  Cod. 
de  contrah.  empt;  car  on  devait  raisonner  sur  la  vente  condition- 
nelle quand  la  condition  était  arrivée,  tout  de  même  qu'au  sujet 
de  la  vente  pure;  et  comme,  dans  cette  vente,  les  fruits  apparte- 
naient à  l'acheteur  dès  qu'die  était  parfaite  ,  on  devait  dire  la 
même  chose  de  la  vente  conditionnelle  ,  parce  qu'elle  devenait  par- 
faite par  l'arrivée  de  la  condition. 

Le  temps  de  la  prescription  commençait  à  se  compter  en  faveur 
de  l'acheteur  qui  avait  acquis  à  non  domino ,  du  jour  que  la  condi- 
tion avait  été  accomplie,  et  non  plutôt,  leg.  2 ,  ^.  si  sub  condi— 
tione  2  ,  ffi  pro  emploie  ;  et  dans  les  stipulations  ou  contrats  condi- 
tionnels la  i^rescription  ne  pouvait  être  opposée  à  celui  qui  avait 
stipulé,  que  du  jour  que  la  condition  était  arrivée  ,  leg.  cum  notis- 
simi  ;; ^  §.  illud,  Cod.  de  pivescript.  âo,  vel  40  amior.,  parce  que  c'est 
de  ce  jour  qu'il  pouvait  agir. 

Dans  la  stipulation  conditionnelle  d'une  chose  dont  le  prix 
varie,  comme  l'huile,  le  grain,  le  vin,  l'estimation  devait  être 
faite  eu  égard  à  la  valetir ,  au  temps  de  l'événement  de  la  condition , 
leg.  quoiiens  5g  ,  ffi  de  verhor.  ohligat. ,  parce  que  c'est  alors  qu'elle 
était  due,  et  que  le  temps  du  paiement  devait  échoir;  et  comme 
dans  les  stipulations  pures  sous  un  délai ,  on  devait  considérer  le 
temps  auquel  la  chose  devait  être  payée  pour  en  faire  l'estimation, 
leg.  vinum  22,  ff.  de  reb.  cred. ,  il  en  devait  être  de  même  dans 
les  obligations  conditionnelles  lorsque  la  condition  était  arrivée. 

Le  second  effet  de  la  condition ,  lorsqu'elle  arrivait ,  était  de 
remonter  au  jour  du  contrat  dans  les  stipulations  ,  ou  au  jour  du 
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décès  du  testateur  dans  les  dispositions  testamentaires ,  on  à  cause 
de  mort,  sau^  distinguer,  comme  ont  fait  quelques  auteurs,  la 
condition  casuelle  d'avec  la  potestative  ,  ni  la  condition  suspensive 
d'avec  la  résolutoire, ni  la  condition  affirmative  d'avec  la  négative, 
pourvu  néanmoins  que ,  dans  les  dispositions  testamentaires  ,  la 
condition  arrivât  dans  un  temps  utile,  c'est-à-dire  pendant  la  vie 
du  légataire  ou  de  l'héritier  conditionnel  ;  car  autrement  l'arrivée 
de  la  condition  ,  après  la  mort,  ne  produisait  aucun  effet  à  la  dif- 
férence des  contrats  ,  dont  l'espérance  était  transmise,  au  lieu  que, 
dans  les  legs  ,  l'espérance  n'était  point  transmise  ,  comme  nous 
l'avons  expliqué. 

La  loi  1 1 ,  §.  1 ,  ff.  qui  potlores  in  pign.  hah.  ;  la  loi  7 8  ,  ^  de  verhor. 
obUgat;  et  la  loi  x^  ,Jf.  de  solut. ,  l'ont  décidé  ainsi  indistinctement 
en  matière  de  contrats;  la  raison  en  est,  comme  l'explique  la 
]oi  q^ ,  ff.  de  verboi:  ohligat. ,  qu'on  considérait  le  temps  des  con- 
trats, et  non  celui  auquel  la  condition  arrivait:  Qida  in  stipula- 
iionihus  id  lempus  speclatur  quo  contrahinius. 

Plusieurs  auteurs  ont  distingué  à  cet  égard  la  condition  potesta- 
tive avec  la  casuelle,  et  ont  pensé  que  la  condition  qui  dépendait 
du  pouvoir  du  débiteur  ne  devait  pas  avoir  un  eifet  rétroactif;  ils 
se  sont  fondés  sur  la  loi  9  ,  §.  x  ,  ff.  qui  potioivs  in  pign.  hah.  ;  sur 
la  loi  11  ,  in  princip. ,  ff.  eod.  ;  et  sur  la  loi  5,  in  fine,  ff.  quib. 
mod.  pign.  solv.  Mais  la  loi  lex  vectigali  ât ,  ff.  de  pignorih. ,  déci- 
dait clairement  le  contraire  dans  le  cas  d'une  condition  qui  dépen- 
dait de  la  puissance  du  débiteur.  Dans  l'espèce  de  cette  loi  ,  il 
s'agissait  d'un  fonds  donné  à  la  charge  d'une  rente,  faute  du  paiement 
de  laquelle  le  fonds  devait  revenir  au  donateur.  Si  bien  que  le  pre- 
neur ayant  engagé  ce  fonds,  et  ayant  ensuite  manqué  de  payer  la 
rente,  le  jurisconsulte  décide  que  le  fonds  doit  revenir  au  donateur, 
franc  de  l'hypothèque  contractée  par  le  preneur,  medio  tenipore. 
On  faisait  donc  remonter  la  condition ,  quoiqu'elle  fût  résolutoire 
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et  poteslative,  au  temps  cîu  contrat,  puisque  l'hypotlièque  contrac- 
tée medio  ienvpors,  paf  le  pieneux,  était  i^ésoliie. 

II  est  vrai  que  quand  la  condition  était  suspensive ,  et  que  l'obli- 
gation dépendait  absolument  de  la  volonté  du  débiteur,  la  condi- 
tion ne  remontait  pas ,  et  si  quelque  autre  personne  contractait 
avec  le  même  débiteur  avant  que  la  condition  arrivât ,  il  était  préféré 
au  créancier  conditionnel ,  qui  avait  conféré  l'obligation  à  la  volonté 
du  débiteur,  parce  que,  dans  l'origine,  il  n'y  avait  point  de  volonté, 
ni  par  conséquent  de  contrat,  ni  même  d'obligation  en  espérance. 
C'est  l'espèce  de  la  loi  9,  §.  \.,ff-  qui  potiores;  mais  ce  cas  était 
particulier ,  et  ne  devait  pas  faire  résoudre  en  thèse  que  la  condi- 
tion potestative  ne  remontait  pas. 

La  loi  3  ,ff.  de  quihus  mod.  pign.  solvUur,  est  à-peu-près  dans  le 
même  cas,  puisque  la  résolution  de  la  vente  était  conférée  à  la 
volonté  de  l'acheteur  :  Nisi  empiori  dispïicuisset.  Dans  ce  cas ,  si 
l'acheteur  engageait  ou  hypothéquait  la  chose  par  lui  acquise ,  l'hy- 
pothèque subsistait,  quoiqu'il  déclarât  dans  la  suite  qu'il  ne  vou- 
lait plus  du  bien  par  lui  acquis;  mais  s'il  s'agissait  de  toute  autre 
condition  qui  ne  dépendait  pas  de  la  pure  volonté,  comme  si  la 
condition  roulait  sur  quelque  chose  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  par  le 
l^voraeiienr  fi?tJaciendo  vel  no?i  faciendo ,  ou  si  elle  dépendait  de 
la  volonté  du  créancier  ,  qu'elle  fût  suspensive  ou  résolutoire  ,  elle 
avait  aloi-s  un  effet  rétroactif,  parce  que  c'était  la  règle  générale, 
de  laquelle  on  ne  pouvait  excepter  que  les  cas  exceptés  par  la  loi 
même. 

A  l'égard  de  la  loi  11,  i?z  pnncipio  ff.  qui  poliores  in  pignore 
haheantur ,  c'était  une  autre  exception  ,  et  un  cas  particulier  ,  dans 
lequel  il  s'agissait  d'une  obligation  contractée  pour  cause  de  prêt, 
genre  d'obligation  qui  se  contractait  par  la  chose ,  et  non  par  la 
seule  convention  ,  insût.  quib.  mod.  re  contrah.  ohligatio  in  p?inci~ 
pio.  Voilà  pourquoi  le  même  jurisconsulte,  qui  décidait,  dans  le 
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Ç.  1  de  la  loi  ii  ,  ff.  qui  poUores  in  pign.  Iiah. ,  que  la  conUitioa 
indistinctement  avait  un  effet  rétroactif,  décidait  néanmoins  dans 
le  commencement  de  cette  loi,  que  le  cx'éancier  qui,  le  premier, 
avait  délivré  ses  deniers,  était  préférable  à  celui  qui  ne  les  avait  délit»' 
vrés  que  postérieurement  ,  quoiqu'il  eût  été  convenu  auparavant, 
que  si  l'argent  venait  à  être  compté  dans  la  suite,  les  biens  du 
débiteur  demeureraient  obligés  du  jour  du  contrat;  ce  qui  était 
fondé  ,  non  sur  ce  que  la  condition  n'avait  pas  un  effet  rétroactif 
quand  elle  dépendait  du  créancier,  mais  sur  ce  que  l'obligation 
pour  prêt  ne  pouvait  êUe  valable  et  efficace  que  du  jour  que  les 
deniers  étaient  comptés,  et  non  du  jour  de  la  convention  qui  pré- 
cédait la  numération. 

De-là  vient  que,  quand  la  condition  résolutoire  arrivait,  quoi- 
qu'elle fût  potestative  ,  elle  avait  un  effV-t  rétroactif,  et  résolvait  le 
conXxdXprout  ex  tune ,  et  non  prout  ex  nunc ,  ainsi  que  l'enseignaient 
les  interprètes;  et  le  droit  acquis  medio  iempoi-e  par  des  tierces  per- 
sonnes était  anéanti,  suivant  la  loi  'i\,jf.  de  pignorib.  :  à'où.  l'on 
avait  tiré  cette  maxime  :  Resoluto  jure  dantis  ,  resolvilur  j as  acci^ 
piefitis. 

La  condition  résolutoire  ne  laissait  pas  d'avoir  un  effet  réti'oao- 
tif,  et  de  résoudr<>  le  contrat prowi  ex  lune,  quoique,  dans  jjlusieurs 
cas,  les  fruits  demeunissent  à  l'acheteur,  ou  autre  possesseur  dont 
le  droit  était  résolu,  comme  le  décidait  la  loi  4,  %-^,ff-dein. 
diem  addict.  ;  car  cela  arrivait ,  non  à  cause  que  la  condition  réso- 
lutoire n'avait  pas  un  effet  rétroactif,  mais  par  une  autre  raison 
particulière ,  prise  de  ce  que  la  perception  et  le  gain  des  fruits 
n'avait  rien  de  commun  avec  la  résolution  de  l'acte,  et  que  ,  pour 
cela,  il  importait  peu  que  la  condition  eût  un  effet  rétroactif  ou 
non,  parce  qu'il  sullîsait  que  le  titre  eût  subsisté,  et  que  le  pos- 
sesseur eût  été  dans  la  bonne  foi  ,  afin  que  les  fruits  ^îerçus  fui 
appartinssent ,  quoique  son  titre  vînt  à  être  résolu  ,  leg.  4^ ,  jj-  de 
acquin  i^r.  domin.,  et  %.  si  quis  à  non  domino  35 ,  instit,  de  rerum 
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diuisione.  C'est  ainsi  qu'en  distinguant  les  objets,  on  parvenait  à 
connaître  parfaitement  l'espi-it  et  l'application  des  lois  ,  et  qu'on 
conciliait  celles  qui  paraissaient  renfermer  des  dispositions  con- 
traires. 

C'est  aussi  sur  ces  pi'incipes  que  les  articles  3  9  et  42  de  l'or- 
donnance du  mois  de  février  lySi  ,  concernant  les  donations, 
avaient  distingué  l'effet  de  la  résolution  de  la  donation ,  qui  arri- 
vait par  la  survenance  d'enfans ,  par  rapport  aux  fruits ,  et  par 
rapport  aux  charges  et  hypothèques  contractées  medio  tempore  par 
le  donataire  ,  en  faisant  gagner  les  fruits ,  jnsqu'à  ce  que  la  nais- 
sance eût  été  notifiée  par  acte,  et  en  déclarant  toutes  les  charges  et 
hypothèques  résolues  par  la  révocation  de  la  donation  ,  confornié- 
ment  à  la  règle  resoluto  jure  daniis  ,  resolvitur  j us  accipientis. 

A  l'égard  de  l'institution  d'héritier  faite  par  testament  y  les 
anciens  auteurs  étaient  assez  d'accord  que  la  condition  avait  un 
effet  rétroactif.  Jusque-là,  qu'ils  pensaient  qu'il  devait  avoir  les 
fruits  échus  ,  tandis  que  la  condition  était  demeurée  pendante 
depuis  la  mort  du  testateur ,  parce  (\\XGfnicius  augent  Iiœreditatem, 
leg.  item  veniunt  20  ,  %.  item  3 ,  ff".  de  hœred.  petit.  ,  et  que  l'adi- 
tion  d'hérédité  remontait  au  temps  de  la  mort  du  testateur  :  Hœres 
quandoque  adeundo  Ticereditatem  jani  iunc  à  morte  successisse 
defuf7cto  inielUgitur ,  leg.  Ô4,  ff.  de  acguir.  Jiœred. 

Mais  plusieurs  auteurs  ,  entr'autres  Ricard ,  des  Dispositions 
conditionnelles ,  num.  2o3 ,  et  Simon  ^  qui  a  fait  des  additions  sur 
Kicard,  num.  222 ,  avaient  prétendu  que  la  condition  n'avait  pas 
tm  effet  rétroactif  dans  les  legs ,  sous  prétexte  que  ,  dans  les  disposi- 
tions testamentaires  ,  on  considérait  le  temps  de  l'événement  de  la 
condition,  et  que,  jusqu'à  ce  qu'elle  arrivât,  l'héritier  gagnait  les 
fruits.  Quoique  tout  cela  fût  vrai ,  on  n'était  pourtant  pas  en  droit 
d'en  conclure  que  la  condition  n'avait  pas  un  effet  rétroactif  dans  les 
legs.  Le  contrai^-e  était  incontestablement  certain  ,  suivant  les  règles 
du  droit  romain  j  et  cela  était  ainsi  décidé  par  la  loi  Neraiius  p , 
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ff.  de  manumissis  testam.  j  qui  disposait  en  termes  foi'mels  que  le 
legs  conditionnel  de  la  liberté  remontait,  et  que  quand  la  condition 
arrivait,  l'esclave  était  réputé  libre  du  jour  de  Ja  mort  du  testa- 
teur. La  loi  servo  6g  ,  §.  i ,  ff-  de  leg.  i  ;  la  loi  si  funduni  io5 , 
ff.  de  condit.  et  denionsirat.  ;  et  la  loi  3  ,  §.  3  ,  Cod.  coinmuji. 
de  légat.,  le  prouvaient  encore  d'une  manièi'e  à  ne  pouvoir  pas 
être  révoqué  en  doute.  Ces  textes  décidaient  que  quand  un  legs  était 
fait  sous  condition ,  si  l'héxitier  aliénait  ou  hypothéquait  la  chose 
léguée,  ou  lui  imposait  quelque  servitude  ,  lorsque  la  condition 
arrivait ,  l'aliénation  ,  l'hypothèque  ,  la  servitude  ,  et  toutes  les 
autres  charges  que  l'héritier  pouvait  lui  avoir  imposées  medio 
iempore  étaient  résolues;  ce  qui  ne  pouvait  arriver  que  parce  que 
la  condition  avait  un  effet  rétroactif;  car  autrement  les  charges 
imposées  par  l'héritier ,  qui  était  vrai  pi'opriétaire ,  tandis  que  la 
condition  était  pendante  ,  devaient  subsister,  sauf  au  légataii-e  son 
recours  contre  l'héritier  pour  être  indemnisé  des  charges  imposées  ; 
mais  les  lois  ne  bornaient  pas  le  droit  du  légataire  à  une  telle 
garantie,  elles  résolvaient  et  anéantissaient  tous  les  droits  acquis 
à  des  tierces  personnes,  et  elles  faisaient  rentrer  la  chose  léguée 
daus  le  même  état  où  elle  était  loi's  de  la  mort  du  testateur ,  dès  que 
la  condition  était  arrivée;  ce  qui  était  la  première,  la  principale 
opération  de  l'efiet  rétroactif,  et  celle  qui  le  caractérisait  d'une 
manière  univoque. 

A  la  véi'ité  l'on  considérait  le  temps  de  l'événement  de  la  con- 
dition dans  les  dispositions  testamentaires  à  titi-e  particulier  ;  au  lieu 
que,  dans  les  contrats ,  on  considérait  le  temps  du  contrat  suivant  la 
loi  78, y/',  de  verbor.  obligat.  ;  mais  ce  n'était  que  pour  examiner  si 
la  condition  arriverait  dans  un  temps  utile,  parce  qu'elle  devait 
arriver  pendant  la  vie  du  légataire,  afin  qu'il  pût  demander  le  legs; 
mais  cette  considération  ,  qui  était  la  même,  et  qui  se  vérifiait  dans 
les  institutions  d'héi'itier ,  comme  dans  les  legs,  suivant  la  loi  ««., 
§.  sin  autan  ;p,  Cod.  de  caduc,  toll,  n'empêchait  pas  l'efiet  rétroac- 
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tif.  Il  fallait  donc  distinguer  deux  choses.  La  première  était  Te 
temps  de  l'arrivée  de  la  condition  ,  pour  sav^ôir  si  elle  pouvait  pro- 
fiter,  et  elle  ne  pouvait  profiter  que  quand  elle  arrivait  pendant  la 
vie  du  légataire  ou  de  l'héritier  conditionnel;  que  si  elle  arrivait 
après  leur  mort ,  elle  ne  pouvait  plus  produire  aucun  effet,  parce 
que  l'héritier  ou  légataire  conditionnel  ne  transmettaient  aucune 
espérance  à  leurs  héritiers,  leg.  un.,  %•  y ,  Cod.  de  caduc,  toll. ^ 
ainsi  que  nous  l'avons  observé;  au  lieu  qu'il  en  était  autrement  dans 
les  contrats ,  suivant  le  §.  4  5  instit.  de  verbor.  obligat. 

La  seconde  chose  que  l'on  devait  considérer  était  l'effet  de  cette 
condition  dans  les  dispositions  testamentaires.  Si  elle  arrivait  dans 
\\a  temps  utile,  c'est-à-dire  pendant  la  vie  du  légataire,  l'objet 
delà  loi  était  rempli  de  ce  côté-là  ,  et  la  condition  ,  par  la  vertu 
de  l'effet  rétroactif,  faisait  considérer  le  legs  de  la  liberté  tout 
comme  si  elle  avait  été  léguée  purement ,  et  faisait  aussi  consi- 
dérer le  légataire  tout  comme  s'il  avait  été  propriétaire  de  la  chose 
léguée  au  moment  de  la  mort  du  testateur.  Voilà  pourquoi  elle 
résolvait  et  anéantissait  les  aliénations  ,  les  hypothèques  et  les  auties 
charges  imposées  medio  tempore  par  l'héritier. 

Pour  ce  qui  était  du  gain  des  fruits  que  l'héritier  faisait  siens 
tandis  que  la  condition  était  pendante  ,  il  n'était  point  contraire  à 
l'effet  rétroactif  dans  les  legs  ,  tout  comme  il  n'était  pas  contraire  à 
l'effet  rétroactif  dans  les  contrats  ,  parce  que  le  gain  des  fruits  était 
fondé  sur  des  raisons  qui  n'avaient  rien  de  commun  avec  l'eflet 
rétroactif  de  la  condition  ,  et  sur  des  considérations  particulières. 

Nous  pensons  encore  qu'on  devait  dire  la  même  chose  des  dona- 
tions à  cause  de  mort,  quand  il  y  avait  quelque  condition  imposée 
expressément  par  le  donateur,  qui  devait  être  accomplie,  autre 
que  Id  condition  tacite  et  légale,  si  7?iors  secuta  fueiit;  et  que  si, 
tandis  que  la  condition  était  pendante,  les  héritiers  du  donateur 
aliénaient  les  biens  donnés  ,  ou  y  imposaient  quelque  servitude, 
chai'ge  et  hypothèque  ,  tout  cela  était  résolu  et  anéanti  à  l'arrivée 
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de  la  condition,  parce  que  les  donations  à  cause  de  mort  se  réglaient 
à  l'instar  des  legs. 

Il  fallait  même  prendre  garde  que,  quoique  les  donations  faites 
in  ter  C077J  liges  constante  matrimonio ,  et  celles  qui  étaient  faites 
par  le  père  aux  enfans  qui  étaient  en  sa  puissance  ,  ne  valaient  que 
comme  des  donations  à  cause  de  mort  ;  néanmoins  ,  si  elles  avaient 
été  insinuées ,  et  si  le  donateur  les  avait  confirmées  par  son  testa- 
ment, elles  avaient  un  effet  rétroactif  au  jour  de  leur  date,  leg.  2S, 
Cod.  de  donat.  inter  vir.  et  uxor. 

Il  nous  reste  à  voir  quels  étaient  les  efiëts  de  la  condition  lors- 
qu'elle avait  manqué.  Tout  ce  que  l'on  peut  dire  sur  ce  point  était 
renfermé  dans  cette  maxime  des  anciens  auteurs  :  Actus  conditio- 
nalis  defectâ  conditione  nihil  est,  tirée  de  la  loi  necessaiio  8 ,  ff.  de 
pcriculo  et  conimodo  rei  venditœ.  Il  ne  s'agit  donc  que  de  déve- 
lopper les  conséquences  qui  dérivaient  de  cette  maxime  ;  mais  , 
pour  le  faire  avec  i^lus  d'ordre  et  de  clarté  ,  il  faut  considéi'er  les 
différentes  espèces  de  conditions ,  et  distinguer  encore  les  disposi- 
tions contractuelles  et  les  dispositions  testamentaires  ou  à  cause  de 
mort. 

Nous  avons  vu  ci-dessus  qu'il  3"^  avait  des  conditions  suspensives 
et  des  conditions  résolutoires;  qu'il  y  avait  encore  des  conditions 
affirmatives  et  des  conditions  négatives;  il  est  vrai  que,  dans  les 
contrats,  les  conditions  négatives  opéraient  le  même  effet  que  les 
conditions  afRiniatives,  et  les  unes  et  les  autres  suspendaient  l'effet 
de  la  disposition ,  sans  qu'on  pût  demander  l'exéciition  avant  l'évé- 
nement ou  l'accomplissement  de  la  condition  ,  même  sous  la  sûreté 
de  la  caution  Mucienne  ,  parce  que  cette  caution  n'était  admise 
chez  les  Romains  que  dans  les  dispositions  testamentaires. 

Lors  donc  que  la  condition  affirmative  ou  négative  était  apposée 
à  une  disposition  contractuelle  ,  cette  disposition  ,  qui  était  tou- 
jours demeurée  imparfîdte,  et  qui  ne  pouvait  recevoir  sa  peifc.liou 
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que  par  l'événement  ou  raccoraplissement  de  la  condition,  était 

auuullée  dans  son  principe,  comme  si  elle  n'avait  jamais  été  faite, 

lorsque  la  condition  manquait  :  Quod  si  suh  condllioiie  res  vœnie- 

ri(;  siquidem  defecenl  conditio ,  nuUa  est  emptio ,  sicuti  nec  slipu^ 

latio ,  l.  7iecessano  8 ,  ff.dn  penculo  et  corwnodo  rei  vend. ,  et  il  est 

si  vx'ai  qu'il   n'y  avait  jamais  eu  de  contrat  parfait,  et  capable  de 

produire  quelqu'effet ,  que  sa  perfction  dépendait  de  la  condition 

qui  avait  manqué.  La  loi   o']  ,  ff.  de  contrah.  empt. ,  renfermait 

encore  le  même  principe  ,  de  même  que  la  loi  niuUiim  inlei^st  ig  , 

ff,  de  hœred.  vel  act.  vend.,  la  \o\rUcei  43,  Jf.  de  jure  dot,  y  qui  était 

dans  le  cas  d'une  condition  tacite  et  légale  ,  la  loi  si  niulier  to ,  ff, 

de  condict.  causa  data ,  et  plusieurs  autres.  De-là  vient  que  la  perte 

qui  arrivait  devait  être  supportée   par  le  vendeur ,  et  les  fruits 

devaient  lui  appartenir,  et  même,  s'il  y  avait  eu  \.x:i\.i\\\.\or\,pendente 

conditione,  les  fruits  devaient  être  restitués  au  vendeur,   quand  la 

condition  venait  à  manquer  ,    /.  necessario  8 ,  ff,  de  periculo  et 

commodo  rei  venditœ. 

Quand  la  condition  était  résolu|;oire ,  le  contrat  était  pur  dans 
son  principe;  il  était  seulement  résoluble  sous  condition;  et  si  une 
vente  était  faite  sous  une  condition  de  cette  espèce,   l'aclieteur 
demeurait  propriétaire ,  tandis  que  la  condition  était  en  suspens  ; 
mais  quand  elle  arrivait,  si  l'événement  devait  produire  la  résolution, 
ou  si  elle  manquait  quand  la  résolution  dépendait  du  défaut  d'a- 
vénement  de  la  condition  ,  le  contrat  était  résolu,  de  même  que 
les  hypothèques,    et  les  charges  que  l'acheteur  avait  pu    imposer 
medio  tempore.Wy  avait  néanmoins  cette  différence  à  faire  entre  la 
condition  suspensive  et  la  condition  résolutoire,  que,  dans  le  premier 
cas, les  hypothèques  et  charges  imposées  par  l'acheteur  conditionnel , 
étaient  nulles   dans  leur  principe,  quand  la  condition  suspensive 
manquait;  au  lieu  que,  dans  le  cas  de  la  condition  résolutoire,  les 
charges  n'étaient  pas  nulles  dans  leur  principe,  à  cause  que  l'aclie- 
leur  était  propriétaire,  mais  elles  étaient  seulement  résolues.  Tout 
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cela  était  ainsi  décidé  par  la  loi  nhi  autem  4. ,  §.  sed  et  Marcelliis  3 , 
ff.  de-in  dlern  addici.  Si  melior  condUio  ohîala  sit  ;  rempignoii 
esse  desinere ,  si  emptor  tune  fundwn  pigiiori  dederit.  Ex  quo  col- 
ligiiiir ,  quod  emploi-  medio  tempore  dominus  esset  :  alioquin  nec 
pignus  teneivt.  La  raison  pour  laquelle  la  résolution  produite  par 
la  condition  résolutoii'e  éteignait  le  droit  du  créancier  de  l'acheteur 
venait  de  ce  que  i-esoluto  jure  dantis ,  resolvilur  Jus  accipieiiiis,  l\lex 
veciigaUS  1 ,  ff.  de  pignor. 

Le  jurisconsulte  Ulpien  ,  dans  la  loi  2  ,-Jf.  de  in  dieni  addict. 
donnait  des  règles  pour  distinguer  la  condition  suspensive  de  la 
résolutoire.  C'était  une  condition  suspensive,  si  la  perfection  du 
contrat  dépendait  de  la  condition  :  Sin  autem  hoc  actum  est ,  ut 
perficiatur  emptio ,  ni.si  melior  conditio  afferatur ,  erit  emplio  co?i- 
dilionalis  ;  que  s'il  était  convenu  que  dans  le  cas  de  la  condition  le 
contrat  était  résolu,  il  était  pur  dans  son  pi-incipe  ,  mais  résoluble 
sous  condition  ,  et  il  n'y  avait  qu'une  condition  l'ésolutoire  :  Si 
quidem  hoc  actum  est,  ut  meliore  allatâ  conditione  discedatur ,  erit 
pura emptio.  Et,  comme  dans  le  cas  de  la  condition  résolutoire  ,  la 
vente  était  pure  dans  son  principe,  l'acheteur  demeurait  proprié- 
taire pendente  conditioiie  ,  le  temps  de  la  prescription  se  comptait 
en  sa  faveur,  les  fruits  lui  appartenaient,  et  Je  péril  ou  la  perte  par 
cas  fortuit  devaient  être  par  lui  supportés^/.  2,  §.  /,  ff.  de  in  dietti 
addict,  sauf  que  son  droit  était  résolu,  de  même  que  toutes  les 
charges  qu'il  pouvait  avoir  imposées  medio  tempore  ,  lorsque  l'évé- 
nemcnt  qui  devait  produire  la  résolution  arrivait,  1-4,  S-  S  j  ff. 
eod. 

Peu  importait  que  la  condition  fût  expresse,  ou  qu'elle  fût  seu- 
lement tacite  et  sous-entendue  par  la  loi ,  elle  produisait  toujours 
le  même  effet,  on  en  voyait  la  preuve  dans  la  loi  10  ,  ff.  de  con- 
dict.  causa  data,  causa  fton  secutâ  ,  et  dans  la  loi  licet  4'^  >  ff. 
de  jui-e  dot. 

J.  57 
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A  l'égard  des  disposilions    testameutaiies ,  on  devait  distinguez- 
la  condition  afBi'mative  d'avec  la  condition  négative  ,  qui  consistait 
in  non  faciendo ,  imposée  à  celui  qui  devait  recueillir  la  libéralité; 
car  dans  les  cas  où  les  lois  permettaient  d'exécuter  la  disposition 
conditionnelle,  sous  la  siireté  delà  caution  Mucienne,la  condition 
n'ayant  pas  un  effet  suspensif,  elle  ne  pouvait  être  considérée  que 
comme  une  condition  résolutoire.   Mais,  loisque  l'événement  qui 
devait  produire  la  résolution  arrivait  ,   la  disposition  était  anéantie 
dans  son  principe,  le  légataire  devait  rendre  la  chose  avec  tous  les 
fruits  perçus  niedio  tenipore ,  et  toutes  les  hypothèques  ou  charges 
imposées  par  le  légataire  étaient  résolues,  ainsi  que  nous  l'avons 
démontré  ci-dessus.  Ce  qui  constituait  une  différence  entiela  condi- 
tion résolutoire  imposée  aux  contrats,  qui    n'empêchait  pas   que 
l'acheteur  ne  ^agnêci  les  ïvuits,  pendenie  condiiione ,  et  la  condi- 
tion résolutoire  imposée  aux  dispositions  testamentaires  ,  qui  obli- 
geait le  légataire  à  rendre  tous  les  fruits  par  lui  perçus.  La  raison  en 
était  que  la  caution  Mucienne  n'étant  adm  ise  que  quand  la  condi- 
tion était  négative  et  potestative,  dès  que  le  légataire  contrevenait 
volontairement  à  la  condition,  il  se  rendait  indigne  de  la  libéralité, 
et  par  conséquent  des  fruits  qu'il  pouvait  avoir    perçus,   viedio 
iempoiv. 

Il  fallait  néanmoins  examiner  les  termes  dans  lesquels  la  condition 
résolutoire  était  conçue  dans  les  dispositions  testamentaires,  et  quel 
était  son  objet;  car  d'un  côté  elle  pouvait  être  absolue,  et  devait 
par  suite  opérer  la  privation  par  la  contravention;  comme  si  le  mari 
avait  fait  un  legs  à  sa  femme ,  sous  la  condition  de  ne  point  se 
remarier  ,  auquel  cas  elle  était  privée  de  la  libéralité  si  elle  passait  à 
des  secondes  noces,  sans  autre  examen.  La  condition  pouvait  aussi 
être  respective  et  avoir  un  objet  particulier  ,  comme  si  le  mari 
avait  fait  un  legs  à  sa  femme,  à  condition  de  ne  point  se  remarier, 
et  qu'en  cas  qu'elle  se  remariât ,  il  voulait  qu'elle  rendît  le  legs  , 
ou  toute  autre  libéralité  à  un  tiers.  Dans  ce  cas  ,  si  elle  i^assait  à 
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clés  secondes  noces ,  elle  était  tenue  de  rendre  le  fîdélcommis  si  le 
lideiconiniissaire  existait ,  l.  non  diihium  14,  ff.  de  leg.  S. 

L'effet  de  la  condition  suspensive  dans  les  dispositions  testamen- 
taires était  le  même  que  dans  les  conti-ats.  Lorsqu'elle  manquait , 
la  disposition  était  anéantie  de  la  mémo  manière  que  si  elle  n'avait 
pas  été  faite ,  et  il  n'y  avait  aucun  temps  où  elle  pût  être  consi- 
dérée comme  ayant  existé;  en  sorte  que  la  disposition  n'avait  jamais 
eu  aucun  effet  pour  l'héritier,  légataire  ou  fideicommissaire  con- 
ditionnel ;  mais  quoique  l'institution  conditionnelle  fut  anéantie 
lorsque  la  condition  manquait ,  et  que  par-là  tout  le  testament 
était  anéanti  à  cause  que  l'institution  en  était  la  base  et  le  fonde- 
ment,  §.  ajîte  hœjvdis  S4. ,  instit.  de  Içgat.  ;  néanmoins  le  testa- 
ment postérieur  qui  ne  contenait  qu'une  institution  conditionnelle 
d'un  héritier  universel ,  ne  laissait  pas  de  révoquer  un  testament 
antérieur  parfait ,  parce  qu'il  suffisait  pour  cela  que  dans  quel- 
qTie  cas  il  eût  pu  y  avoir  \\\\  héritier  en  vertu  du  second  testa- 
ment ,  §.  posteriore  2  ,  insiit.  qnib.  mod.  testani.  infirni.  et  l.  cùm 
in  secundo  '^ ,  jf-  de  injusto  rupio  ,  et  l'hérédité  était  déférée  nb 
intestat. 

Les  legs,  les  fidéicommis  ,  et  les  autres  dispositions  étaient 
pareillement  inutiles  ,  lorsque  la  condition  venait  à  manquer.  Ils 
demeuraient  à  l'héritier  ou  à  tout  autre  qui  en  était  grevé  ,  à 
moins  qu'il  n'y  eût  un  conjoint  ou  un  substitué  ,  et  ces  dispositionc 
tombaient  iji  causa  caduci ,  ainsi  que  l'exj^liquait  l'empereur  Jus- 
tinien  dans  la  loi  unique,  §.  et  cuni  tripUci  2  ,  §'  p'v  secundo  4j 
$.  sin  autem  y,  ^.  8 ,  g  et  lo  ,  Cod.  de  caduc,  toïl. 

Il  y  avait  une  réflexion  à  faire  qui  regardait  la  condition 
accomplie  et  la  condition  qui  avait  manqué  ,  c'est  que  la  condi- 
tion ,  qui  ne  consistait  qu'en  un  événement  ou  en  un  fait ,  étant  une 
fois  accomplie,  il  n'était  plus  nécessaire  qu'elle  arrivât  ou  qu'elle 
s'accomplit  de  nouveau;  quoique  l'accompUssement  ne  durât  pas^ 
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/.  7 ,  Cod.  de  insiit.  et  suhslil.  siib  coiidlt.  fact.  l.  4: ,  Cod.  qiiando 
dies  légat,  cedat.  et  l.  3 1 ,  ff.  de  mdg.  et  puplll. ,  c'est  ce  que  les 
docteurs  exprimaient  par  cet  axiome,  coiiditio  semel  i/npleta  non 
Tesumitur.  Comme  aussi  lorsqu'une  fois  la  condition  avait  man- 
qué ,  elle  produisait  son  effet  irrévocablement ,  et  détruisait  la 
disposition  ,  sans  que  l'événement  qui  pouvait  arriver  dans  la  suite 
pût  la  faire  revivre,  ni  la  rétablir.  Et  c'est  ce  que  les  auteurs  expri- 
maient par  cet  autre  axiome ,  condUlo  quœ  defecit  non  restau- 
lutur;  ce  qui  était  fondé  sur  la  loi  Thais  41  ,  §.  inlra  12  ,ff.  de 
fideicomm.  Uhert. 

La  condition  qui  manquait  opérait  son  effet ,  non -seulement 
lorsqu'elle  était  imposée  à  une  disposition  faite  en  faveur  des  per- 
sonnes majeures,-  mais  encore,  quoiqu'elle  regardât  des  pupilles 
ou  des  mineurs,  sauf  à  eux  à  se  faire  indemniser  par  leurs  tuteurs  et 
curateurs  ,  qui  avaient  négligé  d'accomplir  la  condition  pouvant  le 
i^ive ,  l.  pupilloriun  21,  Cod.  de  administrât.  Tutor.-jPupillorani 
seu  minoruni  defensores  ,  si  per  eos  donationwn  conditio  neglecta 
est  j  rei  amissœ  periculuin  piwsienl.  Cette  loi  était  une  preuve  que 
les  pupilles  ou  les  mineurs  n'étaient  pas  restitués  pour  le  défaut 
d'accomplissement  d'une  condition  ;  ce  qui  ne  paraissait  pas  sus- 
ceptible de  doute ,  quand  il  s'agissait  d'une  condition  casuelle;  mais 
s'il  était  question  d'une  condition  potestative  ,  il  nous  semble  que 
l'on  devait  user  de  cette  distinction.  Ou  la  condition  était  affuma- 
tive  et  suspensive,  daus  ce  cas  la  restitution  ne  devait  pas  être  ac- 
cordée, parce  qu'aucun  droit  n'avait  été  acquis  au  pupille  ou 
mineiu-,  puisque  ,  comme  nous  l'avons  dit,  la  perfection  de  la 
disposition  dépendait  de  l'événement  de  la  condition  ;  ou  bien  s'il 
s  agissait  d'une  condition  résolutoire  qui  n'empêchait  pas  l'acquisi- 
tion du  droit  ,  mais  qui  le  résolvait  seulement ,  alors  il  fallait 
accorder  aux  pupilles  ou  mineurs  la  restitution  en  entier  ,  du 
moins  si  leurs  administrateurs  étaient  insolvables  ;  que  si  la  con- 
dition manquait  par  le  fait  ou  la  négligence  du  mineur,  comme 
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dans  l'espèce  de  la  Joi  5  ,  Jf.  de  minoribus  ,  le  mineur  devait 
être  restitué  en  entier.  11  en  devait  être  de  même  si  le  mineur  qui 
avait  succédé  à  un  majeur,  ajjrès  la  mort  duquel  le  temps  d  ac- 
complir la  condition  était  passé  par  la  faute  des  tuteurs  ,  l.  JEmi^ 
lius  3g ,  Jf.  de  miiiorih.  La  loi  Julianus  /j7,  §•  /  j  la  loi  ai  qids  41 , 
la  loi  1^0 ,  ff.  ex  quib.  caus.  majores  ,  et  la  loi  si  civdilor  ;j ,  ff- 
de  disljxit.  pig/i.  ,  rapportent  plusieurs  cas  où  la  restitution  en 
entier  était  accordée  au  mineur ,  et  même  au  majeur  absent 
Reipuhlicœ  causa  ,  contre  le  défaut  d'accomplissement  de  la 
condition. 

'Les  interprètes  ont  agité  et  décidé  diversement  cette  question;  si 
celui  auquel  une  libéralité  était  faite  sous  une  condition  potestative, 
déclarait  d'abord  qu'il  ne  voulait  pas  l'accomplir ,  pouvait  varier  et 
se  dédire ,  en  sorte  qu'il  fût  recevable  à  demander  la  libéralité  , 
en  accomplissant  la  condition.  Par  exemple,  Titius  était  institué 
héritier  ,  s'il  épousait  Mœvia.  Il  déclarait  d'abord  ,  après  la  mort 
du  testateur,  qu'il  ne  voulait  point  épouser  ^Nlœvia;  était -il 
déchu  du  fruit  de  cette  institution  ,  dès  qu'il  paraissait  qu'il  avait 
refusé  de  remplir  la  condition  ?  Plusieurs  interprètes  étaient  d'avis 
que  l'héritier  devait  être  reçu  à  accomplir  la  condition,  nonobstant 
sa  déclaration.  D'autres  soutenaient  qu'il  n'était  point  recevable; 
l'opinion  de  ceux-ci  nous  paraît  phis  conforme  à  l'esprit  du  droit 
romain,,  et  à  la  décision  delà  loi  Thais  41 ,  §.  intixi  12  ,  jf.  de 
fidei-comm.  libeH.cl  de  la  loi  dernière,  CW.  de  condit.  inseit.,  qui 
dit  :  Q^Liod  tJiim  seviel  repudiatum  ab  eo  est  ndinlegrari  minime 
concedimus  ;  car  celui  qui  disait  ne  vouloir  pas  accomplir  la  con- 
dition qui  lui  avait  été  imposée  ,  était  censé  répudier  ,  comme  l'a 
Judicieusement  remarqué  Cujas  ,  sur  la  loi  174  ,  ff  de  ivg.juns. 

*\  Le  nouveau   législateur  a  singulièrement  simplifié  la  matière 
qui  nous  occupe. 

T  Les  règles  qu'il  a  établies  à  cet  égard  sont  toutes  sages  ;  ellea 
sont  contenues  dans  la  première  ,  seconde  et  troisième  section  du 
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chapitre  4  du  Code  Napoléon.  Toutefois  il  pourra  se  présenter  bien 
des  cas  imprévus  ;  et  dès-lors  il  deviendra  nécessaire  de  recourir  à 
l'ancienne  jurisprudence,  pour  apprécier  les  effets  de  la  condition  , 
de  la  charge  et  du  mode.  ^ 

SECTION     V. 
De  l'accomplissement  des  conditions ,  charges  et  modes. 

Les  difficultés  qui  ont  pour  objet  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion ,  peuvent  rouler  sur  la  forme  et  sur  le  temps  auquel  on  peut 
et  on  doit  l'accomplir;  ce  qui  peut  se  réduire  à  quelques  chefs, 
auxquels  on  peut  rapporter  les  principales  questions  qui  peuvent  se 
présenter  sur  cette  matière. 

1".  Quelles  personnes  peuvent  et  doivent  accomplir  la  con- 
dition ? 

2°.  Avec  quelles  personnes  on  peut  l'accomplir  ? 

3".  La  faculté  d'accomplir  la  condition  passe-t-elle  aux  héri- 
tiers? 

4°.  Dans  quel  temps  la  condition  doit  être  accomplie ,  afin  que  la 
disposition  soit  purifiée? 

5°.  La  condition  peut -elle  être  divisée  dans  la  forme  de  son 
accomplissement  ? 

6°.  L'effet  de  l'accomplissement  de  la  condition  doit-il  durer? 

Nous  avons  observé  plusieurs  fois  que  la  perfection  ou  l'effet 
irrévocable  des  dispositions  dépendaient  de  l'événement  ou  de  l'ac- 
complissement des  conditions  ,  selon  la  différente  nature  des  condi- 
tions suspensives  ou  résolutoires.  Lors  donc  qu'il  s'agit  d'une  con- 
dition qui  n'est  point  rejetée  ou  remise,  elle  doit  être  exécutée; 
savoir,  avant  que  la  disposition  puisse  être  exécutée  lorsqu'il  s'agit 
d'une  condition  suspensive ,  ou  après  l'exécution  lorsqu'il  s'agit 
d'une  condition  résolutoire.  La  raison  en  est  qvie  la  libéralité  est 
allachée  à  la  condition,  et  que  l'une  ne  peut  pas  subsister  sans 
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l'autre;  car,  comme  l'a  judicieusement  remarqué  Charles  Dumou- 
lin, sur  la  règle  de  infirmis  resignaiilibus ,  n"  tS ,  purijicatio,  vel 
substnntia  aciùs  condiiionalis  non  potesi  ab  eveutu  condllionia 
sepamri. 

Isa.  première  règle  qxie  l'on  doit  observer  à  l'égard  de  l'accom- 
plissement  des  conditions,  est  que  l'on  doit  se  conformer  exacte- 
ment à  la  disposition  conditionnelle;  c'est  la  loi  que  les  parties 
contractantes  se  sont  prescrite;  c'est  la  loi  qu'un  testateur  qui  dis- 
pose a  imposée.  Il  fout  donc  consulter  le  contrat  ou  la  volonté  du 
testateur,  et  suivre  exactement  et  littéralement  ce  qui  est  pres- 
crit://z  condc/io7?ibu.s  primn/n  locuni  voluntas  defiincii  obtinet , 
eaque  regil  conditiones ,  leg.  ig ,  Jf.  de  condit.  et  denionstrat.  Le 
temps,  la  forme,  la  manière,  les  circonstances,  tout  cela  dépend 
de  la  disposition  conditionnelle  ,  de  laquelle  on  ne  doit  s'écarter  en 
aucune  manière;  c'est  elle  qui  doit  régler  l'événement  et  la  con- 
duite de  ceiui  qui  doit  accomplir  la  condition  pour  profiter  de  la 
libéralité  conditionnelle;  et  comme  on  ne  doit  rien  ajouter  à  la  dis- 
position pour  rendre  la  condition  plus  difficile,  ni  pour  l'étendre 
d'un  cas  à  l'autre,  ni  d'une  personne  à  une  autre,  quand  même 
les  cas  seraient  semblables  ou  à  peu  près,  ou  sous  prétexte  d'iden- 
tité de  raison;  on  ne  doit  non  plus  rien  omettre  ni  retrancher  de  ce 
qui  se  trouve  exprimé  dans  la  disposition  ,  et  par  conséquent  l'ao- 
complissenient  ou  l'infraction  de  la  condition  doivent  arriver  pré- 
cisément de  la  manière  et  en  la  forme  prescrite  par  le  testateur  ou 
par  les  conlractans,  ou ,  comme  disent  les  anciens  auteurs,  informa 
specificâ ,  sauf  le  cas  où  les  lois  admettent  les  équipollens  qui  sont 
conformes  aux  vues  et  à  l'objet  du  testateur. 

La  loi  romaine  coininodissimè  to ,  jj.  de  liber,  et  posthumis , 
fournit  une  preuve  de  ce  que  nous  venons  de  dire ,  que  la  condi- 
tion ne  doit  pas  être  étendue  d'un  cas  à  un  autre;  mais  le  cas  omis 
doit  demeurer  dans  la  disposition  du  droit  commun.  On  pourra, 
dit  cette  loi,  instituer  un  enfant  en  cette  forme  :  Sii>e  çivo  me,  si\'e 
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nioriuo  nalus  fuerit ,  hanns  esto.  Mais  si  le  testateur  n'a  exprimé 
que  l'un  de  ces  deux  cas,  l'autre  ne  sera  ni  suppléé,  ni  sous- 
entendu,  mais  il  sera  considéré  comme  omis;  et  si  l'enfant  du  tes- 
tateur vient  à  naître  dans  l'un  des  cas  non  exprimés,  il  mmpra  le 
testament,  comme  étant  prétérit  '.'Si  alteritter  casus  omissus  fue- 
rii ,  eo  casu  qui  otnissus  sit,  natus  riinipii  testamentuin ,  quia  hic 
filius  7ie  sub  conditione  quidem  scriptus  hceres  intelUgitur ,  qui  in 
hune  casum  nascitur,  qui  non  est  testanienio  apprehejisus.  La  loi 
Jîdei-conunissa  //j  §.  si  cui  1 1 ,  ff-  de  leg.  3 ,  en  fournit  un  autre 
exemple.  Titius,  testateur,  avait  fait  un  fidéicommis  en  faveur  de 
MœviuSjfils  de  famille  :  Si  morte  patris  sui  juris  fuerit  effectus. 
Le  fidéicommis  ne  put  pas  être  demandé  efficacement,  quoique  le 
fidéicommissaire  fût  émancijîé  par  son  père;  mais  la  demande  put 
être  valablement  formée  après  le  décès  du  père  :  Et  emancipatione 
sui  Juris  factus  sit,  non  videri  defecisse  conditione ,  sed  et  cu?Ji 
mors  patri  cQntingat,  quasi  extante  conditione^  ad  fidei-commissum 
ad/niitetur. 

La  loi  si  cuui  dotem  22  ,  Jf.  soluto  matrimonio ,  fournit  une 
preuve  de  la  même  règle  ,  en  décidant  que  la  stipulation  du  retour 
de  la  dot  faite  par  le  père,  ou  par  un  étranger  constituant,  dans 
un  cas  exprimé ,  ne  devait  poijit  être  étendue  à  un  autre  non 
exprimé  :  Si  ciim  dotem  daret  pater,  pel  extraneus  pro  mulie^v,  in 
unum  casum  pepigit ,  vél  in  divortiunt ,  vel  in  mortem  ;  dicendum 
est  in  eum  casum ,  in  quem  non  pepigit ,  esse  mulieri  actionem. 

Le  temps  fixé  par  la  disposition  conditionnelle  est  un  temps 
fatal ,  après  lequel  on  n'est  plus  recevable  à  accomplir  la  condition , 
suivant  la  loi  Thais  41 ,  §.  intixL  i2  ,  ff\  de  fidei-conim.  libérât.  Intrà 
certa  tempora  conditioni  reddendarum  ixttionum  Jion  paruemnt  ; 
posteà  parati  enint;  quaesitum  est  an  perveniant  ad  libeHaiem  ; 
respondit  si  per  ipsos  stetisset,  quominàs  intrà  tempora  piwsciipta 
conditioni  parèrent ,  no7i  idcircà  libeios  foi-e ,  quod  posteà  ixciiones 
velint  reddere. 
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La  forme,  la  manière,  les  circonstances ,  tout  cela  est  essentiel, 
afin  qu'on  puisse  profiter  de  la  libéralité  conditionnelle  ,  parce  que, 
dans  les  conditions ,  on  ne  considère  que  l'événement ,  et  que  la 
condition  doit  être  accomplie  in  forma  specificâ ,  comme  disent  les 
anciens  auteurs;  ce  qui  est  fondé  sur  les  lois  romaines  44,  55  et 
^!i,ff.  de  condit.  et  demonsirat.  Par  exemple,  celui  qui  est  cha<gé 
de  donner  quelque  chose  à  une  personne  incapable,  doit  remplir 
la  condition  en  donnant  la  somme  à  l'incapable,  et  peu  importe 
qu'elle  puisse  être  ôtée  à  l'incapable,  on  ne  considère  que  le  fait 
imposé  au  légataire  de  donner,*  et  ce  n'est  qu'en  satisfaisant  à  la 
condition  en  la  forme  prescrite  ,  qu'il  peut  profiter  de  la  libéralité. 

Après  avoir  établi  la  règle  générale ,  nous  examinerons  les  détails, 
suivant  le  plan  que  nous  avons  proposé. 

Lorsque  la  condition  est  casuelle  (1),  les  difficultés  qui  peuvent 
se  présenter  doivent  être  décidées  par  ce  principe  général ,  que 
l'événement  doit  arriver  dans  la  forme  et  dans  le  temps  prescrit 
par  la  disposition  conditionnelle ,  sans  pouvoir  y  admettre  des 
équipollens,  leg.  44,  leg.  55,  ff.  de  condlt.  et  demonstrxit. ,  et  l^.  41 , 
§.  12,  jf.  dejîdei-conim.  lihert.,  à  moins  qu'ils  ne  fussent  conformes 
aux  vues  et  à  l'objet  des  contractans  ou  du  testateur ,  parce  que 
c'est  la  volonté  qui  règle  les  conditions,  et  que  les  paroles  dont  le 
testateur  s'est  servi  doivent  être  expliquées  relativemen  t  à  sa  volonté  : 
Condiiloniun  verha ,  qiiœ  testamento  prœscribuntur ,  pm  volaniale 
cnnsiderantur ,  leg.  pater  toi ,  (J.  2 ,  ff.  de  condit.  et  deihonstrat.  ; 
mais  il  ne  faut  pas  recourir  à  des  conjectures  étrangères  de  la 
volonté ,  il  faut  qu'elle  résulte  de  la  disposition  même. 

Mais  quand  la  condition  est  potestalive  proprement  (2) ,  c'est-à- 
dire  qu'elle  dépend  du  fait  et  de  la  volonté  de  celui  auquel  la  con- 
dition a  été  imposée,  ou  quand  elle  dépend  de  sa  volonté  en  partie, 

(1)  Code  Napoléon,  art.  1169. —  (2)  Ibid.  art.   1170. 
I.  58 
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et  de  lii  volonté  d'un  tiei-s  (i) ,  il  peut  se  présenter  plusieurs  doutes 
que  nous  allons  résoudre. 

Il  est  naturel  que  le  légataire  puisse  accomplir  lui-même  la 
condition  qui  lui  a  été  imposée,  l'âge  ni  l'état  du  légataiie  ne 
l'excluent  pas  de  cette  faculté.  Ainsi  le  pupille  et  le  fils  de  famille 
peuvent  accomplir  la  condition,  sans  l'autorité  du  tuteur  ,  sans 
la  permission ,  le  consentement  ou  l'autorité  du  père  :  Conditioni- 
bus  pupillusj  et  sine  tuions  autontate  pat^TV  potest ,  leg.  5 ,  ff.  de 
condit.  et  demonstrat.  Item  seivus  vel  filius  familids  sine  jussu 
patris  vel  domini  cojiditioneni  implere  possunt  ;  quia  eo  facto  neino 
fraudatur j  suivant  le  §.  i  de  la  même  loi. 

On  a  demandé  si  l'accomplissement  de  la  condition  fait  par  tout 
autre,  pouvait  servir  au  légataire  sous  condition. 

Si  la  condition  était  imposée  à  un  pupille  ,  et  qu'elle  ne  consistât 
pas  en  un  fait  qui  ne  pût  être  accompli  que  par  le  pxipille  môme, 
comme  de  se  marier  à  une  certaine  pei'sonne,  il  nous  parait  qu'il 
n'y  a  point  de  doute  que  le  tuteur  ne  pût  accomplir  la  condition 
au  ndm  du  pupille ,  parce  que  le  tuteur  représente  la  personne  du 
pupille ,  qu'il  exerce  ses  droits  et  ses  actions ,  et  que  le  fait  du  tuteur 
est  réputé  celui  du  pupille,  suivant  les  lois  du  titre  du  Digeste  quando 
ex  facto  tutoris ,  les  dispositions  du  Code  Napoléon,  art.  460  ;  et  ee 
que  nous  avons  dit  du  tuteur  doit  être  appliqué  ,  par  les  mêmes  rai- 
sous,  à  tout  au  tre  administrateur;  mais  le  tuteur  ne  pourrait  pas  accom- 
plir une  condition  personnellement  imposée  au  pupille,  et  que  le 
pupille  pouvait  seul  accomplir,  leg.  un. ,  §.  g,  Cad.  de  caduc,  iollend. 

A  l'égard  des  conditions  qui  sont  imjjosées  à  des  personnes  autres 
que  celles  qui  sont  sous  l'administration  d'autrui,  Ricard,  des 
Dispositions  conditionnelles ,  a  pensé  qu'il  importe  peu  que  le  léga- 
taire accomplisse  par  lui-même ,  ou  par  le  ministère  d'autrui ,  la 


(1)  Code  Napoléon,  art.  1171. 
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conditjou  qui  lui  a  été  imposée  :  «  d'autant ,  dit-il ,  que  lorsque,  par 
»  une  façon  déparier,  nous  chargeons  une  personne  de  faire  une 
»  chose  ,  ce  n'est  pourtant  pas  notre  intention  de  l'obliger  lui-mêine 
»  à  y  travailler,  et  nous  nous  contentons  qu'il  emploie  ses  soins  et 
»  sa  diligence  ,  si  ce  n'est  que  par  la  nature  de  la  condition  ,  ou  par 
»  la  présomption  de  la  volonté  du  testateur,  il  ne  paraisse  qu'elle 
»  doive  être  accomplie  par  le  légataire  en  personne  »  ;  et  il  applique 
à  ce  sujet  la  loi  un. ,  ^-  g  ,  versic.  cuni  eiiirii,  Cod.  de  cad.  iollend., 
et  la  loi  si  lia  fuerii  fJ ,  §■  idem  qiiœri  poiest  i ,  jf.  de  manumhs. 
testam. 

Cujas,  sur  la  loi  67  ,  ff.  de  verhor.  ohligat. ,  établit  la  distinction 
suivante:  ou  il  s'agit  d'un  fait  qui  ne  laisse  après  lui  aucun  ouvrage, 
et  qui  n'existe  que  tandis  qu'on  y  est  occupé  ,  comme  si  Alexan- 
driani  iero ,  si  Capilolium  ascendero.  Dans  ce  cas  ,  la  condition  ne 
peut  être  accomplie  que  par  la  personne  même  de  l'héritier  ou  du 
légataire,  auquel  la  condition  a  été  imposée;  mais  si  la  condition 
consiste  en  tin  fait  qui  laisse  après  lui  un  ouvrage  ,  comme  le  trans- 
port d'une  propriété  ou  d'une  possession,  ou  la  construction  de 
quelque  ouvi'age  ,  alors  l'ouvrage  est  l'objet  de  la  condition  ,  et  l'on 
ne  considère  point  la  personne  qui  doit  le  faire.  Voilà  pourquoi  il 
peut  le  faire  faire  par  autrui ,  et  l'accomplissement  de  la  condition 
fait  par  les  mains  ou  le  ministère  d'un  autre  lui  profite  :  Qui  id 
agit  ut  detar,  vel  ul  do/nus  œdificelur ,  non  iam  personani  dnntis, 
vel  facientis  spectai ,  quàni  opus,  quod  ex  eo  remahet,  veluti  donii- 
nii  ,  aul  possessionis  imtislatioiiem ,  vel  fabricam.  J laque  Jiihil 
refertàquo  dalur  vel  Jiat ,  leg.  ceJJtissiniis  46,  §.  i ,  jf.  de  verbor, 
ohligat.,  et  Ug.  un.,  §.  ne  autern  g,  Cod.  de  caduc.  toJl.,  dit  ce 
docteur. 

La  loi  un.,  §.  ne  auLem ,  Cod.  de  caduc,  tollend.,  autorise  celte 
distinction  ,  dans  le  cas  où  il  s'agit  de  savoir  si  celui  qui  est  appelé 
pour  recueillir  une  libéralité  au  second  rang,  le  premier  appelé 
n'ayant  pas  satisfait  à  la  condition,  doit  la  remplir,  et  exécuter  ce 
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que  le  testateur  a  imposé  au  premier  légataire;  à  quoi  Cujas  ni 
Ricard  n'out  pas  fait  attention.  Si  autevi  ^  dit  ce  texte  ,  infaciendo 
aliquid  impositum  est  :  si  quidern  hoc  per  aliiirn  impleri  possit  3 
simili  modo  et  à  lucnmte  agnosci ,  puta  si  lionomta  persona  jubea- 
tur  insidam ,  \fel  nionumentum ,  vel  aliud  talé  suis  sumptibus 
facere,  vel  hœredi  j  vellegatario,  vel  alii  forte,  oui  testator  volue^ 
rit  :  vel  rem,  ab  hœrede  testatoiis  emere,  vel  locationem;  vel  Jidei- 
jusiionem  subii-e  ,  et  si  quid  hujusmodi  facti  simile  sit,  n  hil  enim 
refert  sivè  per  eiim  de  quo  testator  locutus  est,  sivè  peralium  ejus- 
deni  lucti  successorem  adirnpleatur ;  sin  vero  talis  est  verborum 
conceptio  et  facti  naiura ,  ut  quod  relictum  est  ab  alio  impleri  non 
possit  tune  etsi  lucrum  ad  aliquem  pervenerit ,  non  tamen  et  gjxiva- 
men  sequi  ;  quia  hoc  ?ieque  ipsa  naiura  concedit ,  neque  testator 
voluit ,  quid  enim  si  testator  jusserit  eum  in  ceHum  locuni  abire , 
vel  libejxilibus  studiis  imbui ,  vel  domum  suis  manibus  extruere , 
vel  pingere ,  vel  uxorem  ducere  ?  Qiiœ  omnia  testatoris  voluntas 
171  ipsius  solius  persona  intelUgitur  conclusisse ,  cui  et  suam  muni- 
ficeniiam  relinquebat. 

Cette  loi  ne  décide  donc  pas  la  question  que  nous  avons  propo- 
sée, c'est-à-dire,  le  point  de  savoir  si  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion ,  fait  par  un  autre  ,  profite  au  légataire  conditionnel-  Elle  ré- 
sout seulement  la  difficulté  qu'il  y  a  à  connaître  si  celui  qui  est 
substitué  à  une  disposition  conditionnelle  ,  ou  sous  une  charge , 
peut  profiter  des  biens  sans  accomplir  la  charge  ou  la  condition  ;  ce 
qui  est  tout-à-fait  différent  :  ainsi  il  faut  avoir  recours  à  d'autres 
textes. 

Par  exemple,  la  loi  Stichum  3g,  §.  dernier ,  ff.  de  statu  liber. y  a 
résolu  notre  difficulté  par  une  distinction.  Elle  dit  que  si  la  liberté 
a  été  laissée  à  un  esclave,  sous  la  condition  de  travailler  pour  un 
tiers,  il  n'a  pas  rempli  la  condition,  en  mettant  à  sa  place  une 
autre  personne;  mais  si,  au  contraire,  on  lui  a  donné  la  liberté 
sous  la  condition  de  donner  une  certaine  somme  à  quelqu'un ,  un 
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tiers,  eu  donnant  la  somme  pour  l'esclave  ,  a  pu  valablement  rem- 
plir la  condition  ,  et  l<ii  procurer  la  liberté  :  Si  servus  opéras 
extraneus  dare  jussiis  esset ,  riullua  noniine  servi  suas  opéras 
dando  t  îibeiniv  servur/i  poiesi.  Quod  in  pecunia  aliter  ohserva- 
tur ,  utpolè  ciini  extraneus  ,  pro  eo  serve  dando  pecuniam  ser- 
vuni  liberaivt.  Lia.  loi  i5 ,  J^.  de  statu  Jiominuni ,  et  la  loi  41, 
ff.  de  mortis  causa  donal. ,  disent  la  même  chose  de  ce  qui  était 
donné  au  nom  du  légataire  par  un  tiers  pour  remplir  la  condi- 
tion. Ainsi,  c'est  avec  raison  que  Cujas  ,  sur  la  loi  Sy  ,ff.  de  verhor. 
ohligat. y  a  dit  qu'il  importait  bien  de  donner  à  la  personne  dési- 
gnée; mais  qu'il  n'importait  point  que  cela  fût  ainsi,  si  c'était  le 
légataire  qui  donnait,  ou  un  autre  pour  lui  :  Multum  enim  i-efeH 
cui  detur ,  nihil  refert  quis  det;  dumrnodù  ei  detur ,  qui  designatus 
est.  Alioquin  si  ità  hceivs  insiitutus  staii ,  si  Titio  dedein ,  alio 
danie  meo  noniine  non  perveniant  ad  hœreditatem ,  quod  falsurn 
est;  car,  comme  dit  la  loi  sifdius  28 j  ff.  de  condit.  instit. ,  si  Titio 
decem  dederit  filius ,  hœres  esto  ,  quœ  conditio  notnine  filii  per 
aîiuni  impleri  potest. 

Un  testateur,  par  exemple,  a  chargé  son  héritier  de  faire  un 
ouvrage  pour  le  public.  Cet  héritier  offre  aux  administrateurs 
l'argent  nécessaire  pour  faire  ftiire  cet  ouvrage  ;  mais  il  n'y  est 
pas  recevable,  parce  que  le  testateur  l'a  chargé  du  soin  de  faire 
l'ouvrage  lui-même,  leg.  fidei-commissa  //,  $.  si  quis  26 j  Jff.  de 
leg.  S. 

La  loi  inter  artifices  Si  jjjf.  de  soîui.  j  dit  que  celui  qui  s'oblige  de 
faire  lui-même  un  ouvrage,  comme  de  construire  un  navire  ou 
une  maison,  ou  de  creuser  un  fossé,  n'est  pas  libéré,  quoique 
l'ouvrage  promis  ait  été  fait  par  sa  cautiou,  parce  qu'il  s'était  obligé 
expressément  de  le  faire  lui-même  :  HJt  hoc  specialiter  actuni  est  ut 
suis  operis  id perficiat ;  il  en  serait  donc  autrement,  s'il  n'a\ait  pas 
été  expressément  convenu  que  l'entrepreneur  ferait  lui-même 
Fouvrage,  et,  dans  ce  cas,  il  pourrait  le  faire  faite. 
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Vu  testateur  lègue  le  fonds  Tnsciilaa  à  deux  de  ses  païens,  sous 
la  condition  qu'ils  bâtiront  une  maison,  ou  poseront  une  statue  : 
Si  Insidam  ced'r/tcaverifif  vel  slataani  posuerint.  Une  telle  condition 
ne  pourra  pas  être  divisée  ;  mais  on  demande  si  l'un  des  légataires 
elyant  fait  Fouvrage  ordonné,  il  aura  la  somme  qui  luiavait  été  léguée 
sous  cette  condition?Le  jurisconsulte Ulpien  répond  aiïirmativement/ 
à  moins  que  le  testateur  n'en  ait  autrement  disposé  ,  et  qu'il  ait  dit 
expressément  que  l'un  et  l'autre  de  suaient  travailler  à  l'ouvrage 
ordonné;  mais  la  condition  sera  bien  accomplie  par  rapport  à  celui 
qui  aura  fait  l'ouvrage  ;  et  à  l'égai'd  de  l'autre,  qui  n'y  aura  pas 
travaillé,  elle  manquera j  parce  qu'il  n'est  plus  à  temps  de  faire  une 
chose  déjà  faite,  /.  si  ita  fueril  i3 ,  ff.  de  maniirfiiss.  testam.  Ce 
texte  décide  donc,  qu'il  ne  suffit  pas  que  la  condition  soif  remplie 
par  l'un  des  légataires,  et  que  l'accomplissement  fait  par  l'un  ne 
profite  pas  à  l'autre.  -•.  Vuvm'  mV.tro' .  .>,«v -v^- 

Le  §.  1  de  la  même  loi,  propose  un  autre  cas.  Le  testateur 
impose  à  deux  chai'pentiers  ou  à  deux  p&intres  la  condition  de 
peindi-e  une  chambre  de  sa  maison,  ou  de  bâtir  un  navire.  Com- 
ment celte  condition  dèvra-t-elle  être  accomplie  ?  Dé'juriscbnsulte 
répond  que  c'est  tci  une  question  de  fait,  qui  doit  être  décidée  par 
la  manière  dont  le  testateur  aura  exprimé  sa  volonté;  car,  s'il  a 
voulu  que  l'un  et  l'autre  des  charpentiei's  ou  des  peintres  travaille 
à  part,  chacun  de  son  côté,  l'un  d'eux  ne  pourra  pas  seul  faire 
l'ouvrage;  et  quoique  l'un  travaille,  la  condition  manquera  à 
l'égard  de  tous  les  deux,  si  l'autre  ne  travaille  pas  au  même 
ouvrage.  Que  si  le  testateur  s'est  expliqué  de  manière  à  faire  com- 
prendre qu'il  suffisait  que  l'un  d'eux  travaillât;  dans  c?e  cas, le  travail 
3é  l'trn  profitera  à  lui-même,  ou  à  tous  deux ,  selon  qu'il  paraîtra 
qûèlè  testateur  l'a  pensé.  C'est  dé  ce  texte,  de  même  que  de  la  loi 
un. ,  §.  ne  autem  g^  Cod.de  caduc:  tidl.j,  que  Ricard  a  tiré  la  déci- 
sion qu'il  a  donnée  de  la  question  qtte  nous  avons  proposée. 

Mais  il  est  facile  de  comprendre ,  après  les  lois  dont  nous  avons 
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feiit  l'analyse,  qu'il  faut  raisonner  tout  autrement  que  ce  docteur , 
et  dire  que  si  la  condition  consiste  à  donner ,  elle  peut  être  accom-  ' 
plie  par  un  tiers,  qui  donne  pour  le  légataire,  et  au  nom  du  léga- 
taire, parce  que,  dans  ce  cas,  on  n'envisage  pas  tant  le  fait  que 
l'émolument  qui  doit  revenir  à  la  personne  à  laquelle  la  somu;i9 
doit  être  donnée,  condilionis  implendce  causa. 

Que  s'il  s'agit  d'une  condition  in  façienda,  la  règle  est  que  le 
légataire  doit  faire  lui-même  ce  qui  lui  a  été  imposé  pour  condition  , 
si  la  chose  est  d'une  nature  à  pouvoir  être  faite  par  le  légataire 
même,  et  que  la  condition  n'est  pas  remplie  par  le  fait  d'autrui  ; 
que  s'il  s'agit  d'un  fait  que  le  légataire  ne  sache  ou  ne  puisse  faire 
lui-même  ,  il  suffit  qu'il  le  fasse  faire ,  qu'il  y  donne  ses  soins ,  et  ea 
fasse  la  dépense,  et  qu'il  ne  suffirait  pas  qu'un  autre  le. fit  pour  lui , 
et  à  son  nom,  si  le  donataire  n^y  donnait  au  moins  ses 'soins;  et 
Ton  ne  peut  point  opposer  à  notre  résolution,  ce  qui  est  dit  dan^  la 
loi  uji.  j  §.  Jie  autem  g  ,  Cod.  de  caduc,  iollend.  ^  parce  qu'elle  décide 
un  cas  différent,  ainsi  que  nous  l'avons  remarqué. 

Mais  la  condition  peut-elle  être  accomplie  en  la  personne  d'un 
autre  que  celui  qui  a  été  désigné  par  le  testateur?  Par  exemple. 
Je  lègue  cent  écus  à  Tltius  j  s'il  épouse  31œi>ia;  accomplira- t-il  la 
condition,  en  épousant  une  sœur  de  Mœvia ,  ou  toute  autre  per- 
sonne? Je  lègue  un  fonds  à  Tilius,  s'il  donne  dix  écus  à  Mœvius  ; 
le  légataire  remplira- t-il  la  condition  en  donnant  \qs  dix  écus  à 
quclqu'autre  personne  qu'à  Mœvius?  La  loi   cum  ita  ^4,  fT.  de 
condit.  et  denionstrat. ,  décide  que  la  condition  ne  peut  être  rem- 
plie qu'en  la  personne  désignée ,  et  non  en  une  autre  :  Certa  per-^ 
sona  denionstixitur ,  acpi'optereà  in  personam  ejus  taniiwi  conditio 
impleri  potest  La  loi  romaine  qui  hœredi  44,  ff".  eod.,  décidait  la 
même  chose;  car  elle  voulait  que  celui  qui  était  chargé  de  donner 
quelque  chose  à  l'héritier  qui  était  esclave,  ne  fût  réputé  avoir 
accompli  la  condition  ,  qu'en  donnant  à  l'esclave  même  ,  et  non  au 
maitre  :   Quia  quœ  sunt  facll  non   imnseunt  ad  dominurn.  De 
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même,  celui  qui  était  chargé  de  donner  au  maître,  ne  remplissait 
pas  la  condition  en  donnant  à  son  esclave  ,  à  moins  que  ce  ne  fàt 
du  consentement  du  maître,  suivant  le  §.  3  de  la  même  loi  44. 

Cependant,  si  la  condition  consistait  à  donner  quelque  chose 
à  un  pupille ,  à  un  furieux,  ou  à  un  imbécille ,  on  ne  remplirait  pas 
la  condition  en  donnant  au  pupille  ,  au  furieux  ou  à  l'imbôcille; 
mais  il  faudrait  faire  la  délivrance  au  tuteur  ou  curateur  (1) ,  parce 
que  l'objet  du  testateur  n'était  pas  d'obliger  de  donner  simplement, 
mais  de  donner  d'une  manière  utile  à  celui  qui  doit  recevoir  ,  leg. 
servus  68 ,  ff.  de  solut.  Mais  si  la  condition  consistait  en  un  pur  fait, 
comme  de  servir  le  pupille ,  la  condition  pourrait  être  accomplie 
sans  l'intervention  du  tuteur  (2). 

Celui  qui  est  chargé  par  condition  de  donner  à  l'héritier ,  ne 
satisfait  pas  à  la  condition  en  donnant  au  fidéicommissaire  ;  mais 
il  doit  donner  à  l'héritiei-,  Si  bien  que  ce  qui  lui  a  été  donné  no 
vient  pas  en  la  restitution  du  fidéicommis  de  l'hérédité ,  leg.  qui 
kcej^di  44,  §.  4,  ff-  de  condil.  et  demonstrat.  De  plus,  or»  laisse  à 
l'héritier  ce  qui  lui  a  été  donné  condlûonis  iinplendœ  causât 
quoiqu'il  n'accepte  l'hérédité  que  par  contrainte  ,  suivant  le  §.  5  de 
la  même  loi.  Cependant ,  selon  le  droit  romain  ,  l'esclave  auquel 
la  liberté  avait  été  laissée  sous  la  condition  de  donner  à  l'héritier, 
pouvait  satisfaire  la  condition  en  donnant  à  l'héritier  de  l'héri- 
tier. Mais  il  en  était  autrement  de  la  personne  du  légataire;  car, 
s'il  mourait  avant  d'avoir  donné ,  son  héritier  n'était  pas  rece- 
vable  à  accomplir  la  condition  (3). 

Lorsque  le  légataire  auquel  la  condition  de  donner  à  l'héritier 
est  imposée ,  se  trouve  créancier  de  l'héritier ,  et  qu'il  remet  sur 
la  dette  de  l'héritier  ,  ce  qu'il  doit  lui  donner  par  la  condition  ,  il 


(1)  LéBg.  10  ,  ff.  de  conclu,  et  demonstrat.  —  (2)   Loc,  citât.  —  (3)  Lçg.  suh 
diyers,  61 ,  §.  t ,  ff.  de  condit.  et  demonstrat. 


DES   TESTAMÈNS.  465 

n'est  pas  censé  avoir  rempli  la  condition  ,  comme  aj'ant  donné, 
quasi  dedeiit ;  mais  elle  est  censée  remplie,  parce  qu'il  ne  tient 
qu'à  l'héritier  qu'elle  ne  soit  accomplie,  et  le  legs  pourra  être 
demandé  (i). 

Comme  ce  n'est  que  par  une  pure  subtilité  que  la  loi  distingue, 
Dumoulin,  sur  la  Coutiane  de  Paris ^  §.  20,  glose  7,  nombre  10, 
soutient,  avec  raison  ,  que  la  condition  de  donner  peut  être  accom- 
jjlie  par  la  compensation. 

Il  y  a  quelques  observations  à  faire  à  l'égard  de  la  condition  de 
donner. 

La  première,  que  quand  celui  qui  est  chargé  de  donner  aux 
héritiers  est  lui-même  cohéritier,  il  peut  retenir  de  ce  qu'il  doit 
donner,  à  concurrence  de  sa  portion  héréditaire,  à  moins  que  la 
condition  ne  fût  attachée  à  son  institution  ;  car  ,  dans  ce  cas  ,  il  ne 
pourrait  rien  retenir,  leg.  qui  hœredi  44 ^  %.  Plautius  /o,  ff.  de 
condit.  et  démon strat. 

La  deuxième,  que  le  délai  fixé  par  le  testateur,  de  donner  à 
l'héritier,  court  depuis  l'acceptation  de  l'hérédité,  et  non  plutôt, 
leg.  si  in  diem  46 yjf.  eod. ,  et  leg.  3 ,  §.  t  f  ,  ff.  de  statu  lihen 

La  troisième  ,  que  lorsque  la  condition  a  été  imi^osée  à  l'héritier 
dans  ini  certain  délai,  comme,  par  exemple,  dans  dix  ans,  le  léga- 
taire ne  peut  demander  le  legs  qu'après  l'échéance  du  dernier 
jour  de  la  dixième  année,  leg.  si  in  annos  4g ,  j^,  de  cojidit.  et 
demonstint. 

La  quatrième,  que  quand  l'héritier  institué  sous  la  condition  de 
donner  à  un  tiers,  et  qu'il  est  en  même  temps  chai'gé  d'un  fidéi- 
commis  de  l'hérédité  ,  le  fidéicommissaire  peut  contraindre  l'héri- 
tier à  remplir  la  condition,  et,  pour  cela,  il  doit  lui  offrir  la 
somme  que  l'héritier  est  obligé  de  donner  au  tiers  ,  afin  qu'il  puisse 

(1)  Leg.  -tS  ,  JJ.  de  condil.  et  demoiistral.  Code  Napoléon  ,  ail.  1 178. 
I.  59 
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remplir  la  condition,  Icg.facta  63 ,  §.  si  da?ida  8 ,ff.  ad  senaius- 
eo7isuIt.  Ti-ehellian.  Mais  si  un  fidéicommissaire  est  appelé  ,  à  la 
charge  de  donner  quelque  chose ,  il  ne  peut  pas  être  contraint  de 
remplir  la  condition  ,  parce  qu'elle  n'est  censée  imposée  qu'en  sa 
faveur,  et  non  pour  l'utilité  de  celui  auquel  la  somme  doit  être 
j^ayée,  leg.  in  rntione  So  .  §.  iametsi  y^  ff.  ad  leg.  Falcid. 

La  cinquième ,  que  lorsque  la  condition  de  donner  a  été  impo- 
sée à  l'héritier ,  sans  exprimer  à  qui  il  faut  donner ,  c'est  à  l'héritier 
ou  aux  héi'itiers  que  le  légataire  doit  donner ,  et  les  héritiers  par- 
tagent entr'eux  selon  leur  i^ortion  héiéditaire ,  la  somme  qui  doit 
être  donnée  ,  leg.  8  et  leg.  22 ,  ff.  de  statu  liber. 

La  faculté  d'accomplir  la  condition  passe-t-elle  aux  héritiers  de 
celui  qui  doit  recueillir  la  disposition  ,  et  peut-elle  être  accoinplie 
en  la  personne  des  héritiers  de  celui  qui  est  désigné  jiour  l'accom- 
plissement de  la  condition?  Cette  difEculté  doit  être  examinée  sous 
deux  différens  rapports,  1°.  eu  égard  aux  dispositions  contrac- 
tuelles; 2°.  eu  égard  aux  dispositions  testamentaires. 

Par  rapport  aux  contrats ,  il  faut  distinguer  les  conditions  qui 
consistent  en  des  faits  personnels,  qui  ne  peuvent  être  accomi^lis 
que  par  le  contractant  même ,  comme  s'il  épouse  Mœvia ,  s'il  étudie 
le  droit,  s'il  fait  un  voyage  à  la  Chine.  Dans  ce  cas,  il  est  certain 
que  la  faculté  d'accomplir  la  condition  ne  passe  pas  aux  héritiers 
des  contractans;  mais  la  disposition  est  anéantie  quand  la  condi- 
tion n'a  i^as  été  remplie  par  celui  qui  devait  l'accomplir  pei'son- 
nellemeut  (i). 

Si  cependant  la  condition  est  d'une  nature  à  pouvoir  être  rem- 
plie par  les  héritiers,  et  qu'elle  ne  soit  pas  attachée  à  la  personne  du 
contractant,  il  est  certain  que  la  faculté  de  l'accomplir  passe  aux 

(1)  A)gumenl  de  l'art.  io4o  du  Code  Napoléon.  Ce  principe,  au  reste,  résulte 
de  la  loi  5i  ,  ^  de  solutionib. 
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ïiérî  tiers ,  parce  que  régulièremcnl  on  contracte,  tant  pour  soi, 
que  pour  ses  héritiers,  et  que  l'espérance  d'une  obligation  condi- 
tionnelle passe  aux  héritiers,  suivant  le  §.  4,  instit.  de  verbor.  ohli- 
gal.  y  et  la  loi  iiecessario  8  ,ff.  de  penc.  et  comniod.  rei  vend. 

A  l'égard  des  dispositions  testamentaires,  la  faculté  d'accomplir 
la  condition,  même  poteslative,  ne  passe  pas  aux  héritiers  de  celui 
auquel  la  condition  a  été  imposée,  et  s'il  meurt  avant  d'avoir 
accompli  la  condition,  la  disposition  est  nulle  et  inutile,  parce  que, 
comme  nous  l'avons  dit,  on  ne  transmet  point  au:w  héritiers  l'espé- 
rance d'une  disposition  conditionnelle  (1). 

Mais  il  y  a  de  la  difliculté  pour  savoir  si  le  légataire  peut  accom- 
plir la  condition  de  donner,  en  donnant  à  l'héritier  de  la  personne 
désignée.  La  loi  sub  diversas  3/ ,%.  /  ^  et  la  loi  94  j  §■  ^  >  ff-  ^^  con^ 
dit  et  démons l rat. ,  disposent  que  celui  qui  charge  de  donner  à 
l'héritier,  satisfait  à  la  condition,  en  donnant  à  l'héritier  de  l'héii- 
tier  :  Hœivdl  decem  dure  j tissus  et  liber  esse ,  et  hœredi  hœi-edis 
dando  perveniet  ad  libertatem..  La  loi  4,  §.  sub  condilione  6 ,  ff.  de 
fidei-coniiniss.  libert. ,  dispose  aussi  que  quand  à  Rome  la  liberté  était 
laissée  à  un  esclave,  à  la  charge  de  donner  dix  écus  à  l'héritier,  le 
légataire  remplissait  la  condition  en  donnant  les  dix  écus  à  celui  qui 
était  adjudicataire  par  décret  des  biens  héréditaires.  Ainsi ,  la  faculté 
d'accomplir  la  condition  passait  d'une  personne  à  une  avilre  qui 
avait  la  même  qualité.  De  ce  texte,  Mornac,  sur  la  loi  2Z ,  ff.  de 
pactis  dotalibus ,  a  tiré  cette  règle  :  Et  si  diciuin  non  fuerit  facul- 
tateni  iniplendi  condilioiiem  iransire  ad  hœredern ,  tacite  tamen  id 
setnper  intelUgi. 

Cependant  la  loi  romaine  cum  ità  g 4,  in  principio  ,ff.  de  condit. 
et  demonstrat. ,  décida  le  contraire,  dans  le  cas  où  une  personne 
certaine  ayant  été  désignée  par  son  nom ,  décédât  avant  que    la 


(1)  Code  N'apoléon  ,  art,  loio  ,  et  leg.  âi ,  ff.  de  condit.  et  demonstrat. 
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condition  fut  accomplie  :  Cîiiii  ità  datur  libeHas  si  Titio  qui  non  est 
hœms  decem  dederit ,    ceHa  pcrsona  demonstratur  ac  proptereà  in 
personâ  ejus  tantum  conditio  impleii  potest.  Ces  textes,  qui  parais- 
sent contraires  ,   ne  le  sont  pourtant  pas  ,   et  on  les  concilie  en  dis- 
tinguant leurs  cas.  Il  est  vrai  que  la  faculté  d'accomplir  la  condition 
ne  passait  pas  à  la  personne  de  l'héritier  de  celui  qui  était  désigné 
condiiionis  implendœ  causa  ,  quand  il  était  désigné  par  son  nom 
I^ropre  ,  comme  dans  l'espèce  de  la  loi  94 ,  in  piincip.  ff.  de  condil. 
et  demonstrat.  ;  mais  la  condition  pouvait  être  accomplie  en  la  per- 
sonne de  l'héritier  de  celui  qui   était  désigné,  ou  en  la  personne 
qui  tenait  la  place  de  l'héritier  par  l'adjudication  des  biens ,  lorsque 
la  désignation  était  faite  sous  la  qualité  d'héritier,  parce  que  ,  dans 
ce  cas,  c'est  la  qualité  et  non  la  personne  désignée  qui  était  l'objet 
de  la   condition  ,  et  c'est  précisément  le  cas  de  la  loi  5i  ,  $.  1  delà 
loi  94  ,   ^.1  ^  jj^.  de  cojidit.  et  demonstrat.  ,   et  de  la  loi  4,  )J.  suh 
conditione  6 ,ff.  de fi deicomniiss.  lihert. ;  ainsi  la  maxime  de  Mor- 
nac  est  fausse ,  de  la  manière  qu'il  la  propose,  non-seulement  parce 
qu'il  n'est  point  vrai  qUe  la  faculté  d'accomplir  la  condition  passât 
chez  les  Romains  aux  héritiers  du  légataire  ,■  mais  encore  parce  qu'il 
la'est  pas  indistinctement  vrai  que  la  condition  pût  être  accomplie 
en  la  personne  de  l'héritier  de  celui  qui  était  désigné  conditionis 
implendœ  causa  ;  celle  doctrine  n'était  j)as  même  fondée  à  l'égard 
des  contrats,  puisqu'il  fallait  distinguer,  ainsi  que  nous  l'avons 
remarqué,  les  conditions  qui  étaient  attachées  à  la  personne,  d'avec 
celles  qvii  n'y  étaient  pas  attachées. 

Nous  avons  déjà  dit  que,  quand  la  disiDOsition  exprimait  le  délai 
dans  lequel  la  condition  devait  arriver  ou  devait  être  accomplie,  le 
délai  était  fatal,  et  que,  si  la  condition  était  casuelle,  il  importait 
peu  que  le  légataire  se  fût  donné  tous  les  soins  nécessaires  pour  pro- 
curer l'événement  de  la  condition,  parce  que ,  dans  les  conditions 
casuelles ,  on  n'examinait  que  l'événement ,  et  que  le  délai  qui 
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était  apposé  à  la  condition  n'affectait  pas  moins  la  substance  de  la 
disposition  ,   que  la  condition  même. 

Cependant,  si  la  condition  était  potestative,  le  délai  était  fatal  au 
légataire,  quand  il  avait  dépendu  de  lui  de  remplir  la  condition  , 
/.  6 ,  jj.  de  hœred.  inslil.  l.  si  in  diem  46 ,]^.  de  condit.  et  demonst. , 
l.  TJiais  41  ,%•  inira  42  ,  jff.  de  fidei-commiss.  llberl. ,  et  L  aS ,  ff.  de 
statu  liber.  ;  en  sorte  que  ,  s'il  avait  laissé  passer  le  délai  fixé  par 
le  testateur,  il  ne  pouvait  plus  èlre  toutefois  reçu  à  purger  la  de- 
meure ;  s'il  en  avait  été  empêché  par  quelqii'accident  ou  par  quel- 
qu'obstacle  ,  il  serait  recevable  à  y  satisfaire  après  le  délai  fixé , 
puisque  le  défaut  d'accomplissement,  même  de  la  condition  potes- 
tative ,  n'était  pas  imputé  au  légataire  ,  quand  il  n'avait  pas  tenu  à 
lui  qu'il  ne  l'eût  accomplie  (1). 

Il  y  a,  dans  le  Journal  des  Audiences ,  tome  1 ,  livre  5  ,  cliap.  61, 
et  dans  Soefve ,  tome  1  ,  centurie  1  ,  chapitre  2,  im  arrêt  du  par- 
lement de  Paris,  du  27  février  1640  ,  et  un  autre  du  parlement  de 
Toulouse,  du  mois  d'avril  i655,  rapporté  par  Albert ,  verb.  Testa- 
ment, article  2 1 ,  qui  l'ont  jugé  ainsi  :  si  le  délai  fixé  n'avait  pas  pu  être 
connu  du  légataire,  à  cause  que  le  testament  n'était  jDas  ouvert,  il 
serait  reçu  à  accomplir  la  condition  dans  un  délai  semblable  ,  après 
l'ouverture  du  testament ,  l.  3  ,  $.  si  conditio7ii  3 1 ,  ff.  de  senatus- 
consult.  Silan.  ;  mais  ce  ne  serait  pas  une  excuse  pour  le  légataire 
qui  n'aurait  pas  accompli  la  condition  dans  le  délai  fixé,  d'alléguer 
que  la  personne  en  laquelle  la  condition  devait  être  accomplie  , 
était  absente  ou  s'était  tenue  cachée ,  parce  qu'il  devait  faire  ses 
diligences,  pour  offiir  et  consigner,  si  la  condition  consistait  à 
donner,  /.  si  à  te  y,  Cod.  de  pactis  inter  eiiipt.  et  vend. , et  l.  ult.  i,jf. 
de  leg.  commiss. 

Si  la  disposition  n'exprimait  pas  le  temps  auquel  la  condition  peut 

(1)  Leg.  4i ,  §.  12,  ff.  de  fidei-commiss,  libert.  ;  leg.  28  ;  ff.  de  statu  liber,  j 
et  leg.  4o  ,  ff.  de  condit,  et  demonstrat. 
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ou  doit  être  accomplie  ,  il  peut  se  présenter  plusieurs  difficultés 
que  l'on  peut  réduire  à  deux  chefs.  Le  premier,  si  la  condition  qui 
arrive  pendant  la  vie  du  testateur  ,  profite  au  légataire  ;  le  second, 
dans  quel  délai  la  condition  doit-elle  arriver  ou  être  accomplie  après 
la  mort  du  testateur  ? 

Pour  l'éclaircissement  du  premier  chef,  il  faut  remarquer  qu'il 
y  a  des  conditions  qui  doivent  se  vérifier  lors  de  la  disposition  ,  au- 
trement elle  est  annullée  ,  comme  si  elle  est  de  prœsenti  vel  de  prœ- 
ierito ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  dans  la  division  des  conditions. 

Il  y  a  encore  des  conditions  qui  doivent  nécessairement  arriver 
après  la  disposition,  et  néanmoins  pendant  la  vie  du  testateur, 
quand  il  l'a  ainsi  réglé,  comme  s'il  dit  :  Je  lègue  cent  écus  à  3fceuiaj 
si  elle  se  marie  avec  moi.  L,  conditionum  j?/  j  ff-  de  condit.  et 
demonstrat. 

Il  y  en  a  d'autres  qui  ne  peuvent  arriver  et  se  vérifier  qu'après  la 
mort  du  testateur,  comme  :  Je  donne  cent  écas  à  Titius  s'il  assiste 
à  mon  convoi  funèhie.  JL.  gi ,  ff'.  de  condit.  et  demonstrat. 

II  y  en  a  enfin  d'une  quatrième  sorte,  qui  peuvent  arriver  pen- 
dant la  vie  ou  après  la  mort  du  testateur ,  et  dont  l'événement  pro- 
fite en  quelqu'un  de  ces  deux  temps  que  la  condition  arrive. 

On  peut  facilement  distinguer ,  par  la  disposition  même,  les  trois 
premières  espèces  de  conditions  dont  nous  venons  de  parler,  et  il 
n'3^  a  guère  de  difficulté  que  sur  la  quatrième  espèce  ,  pour  savoir 
si  l'événement,  ou  l'accomplissement  durant  la  vie  du  testateur, 
profite  au  légataire  conditionnel. 

Les  conditions  qui  ont  un  temps  indéfini,  comme  si  Titius  consul 
velpiwtorfactus  fueritj,  si /llio  nupsenl ,  si  jiupta  fuerit ,  et  autres 
de  même  nature,  servent  au  légataii-e,  en  quelque  temps  qu'elles 
arrivent ,  soit  pendant  la  vie  ou  après  la  mort  du  testateur,  quaud 
bien  inême  la  personne  désignée  aurait  quitté  le  consulat  ou  la  prê- 
ture,  ou  eût  fait  divorce  avec  son  mari  pendant  la  vie  du  testateur, 
cp  qui  a  lieu  dans  les  institutions  d'héritiers,  dans  les  legs,  lesfidéi'- 
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commis  et  autres  dispositions,  /.  7,   Cocl.  de  instit.  et  subslil.  sub 
condit.  fact.  et  l.  conditiojium  ()  i ,  infiîie,  jf.  de  condit.  et  démons  t. 
11  en  est  de  même  des  conditions  casuelles,  si  iiavis  ex  Asiâ  veneril, 
parce  que  ne  dépendant  pas  de  la  volonté  ni  du  fait  du  légataire,  il 
importe,  à  la  vérité,   qu'il  connaisse  que  la  condition  a  été  impo- 
sée, mais  il  suffit  qu'elle  soit  arrivée  en  quelque  temps  que  ce  soit 
depuis  la  disposition,  alin  qu'elle  soit  puiifiée.  Lu,  L  io ,%.  /  ,  et 
Lu,  §.  1 ,  jj.  de  condit.  et  demonstmt.  ;  mais  quand  la  condition 
est  polcsfative  ou promiscua  ,  ainsi  que  les  lois  romaines  l'appellent,* 
il  est  nécessaire,  non-seulement  qu'elle  soit  accomplie  après  la  mort 
du  testateur;  mais  encore  que  le  légataire  sache  qu'elle  lui  a  élé  im- 
posée, et  qu'il  exécute  la  chose  dans  la  vue  d'accomplir  la  condition, 
et  si  elle  s'était  accomplie  par  hasard ,  un  tel  accomplissement  ne 
servirait  de  rien ,  L  3  ,  et  l.  n  ,  ^.  i  ,  ff.  de  condit.  et  demonstmt. 

La  condition  qui  n'est  pas  purement  polestative,  mais  qui  dé- 
pend de  la  volonté  du  légataire  et  de  celle  d'un  tiers  ,  surtout  celle 
qui  consiste  en  fait,  qui,  selon  les  règles  ordinaires  ,  ne  se  réitère 
pas ,  comme  si  elle  roule  sur  le  mariage,  profite  au  légataire,  quoi- 
qu'elle soit  arrivée  pendant  la  vie  du  testateur.  Uœc  condilio  ,fdiœ 
jneds  cuni  nupserit,  talis  estj  ut  qui  testatus  est,  impleri  solununodo 

conditionem  voluerit et  ideo  et  si  vivo  testatojv  nupserit  post  tes- 

tamentum  factum  ,  impleta  condilio  videhitur;  piœsertini  cuin  con- 
dHio  Jiœc  talis  est  ut  semel  impleri  debeat ,  l.  10  ,  jf.  de  condit.  et 
denwnstmt.  Elle  lui  profite  aussi ,  quoiqu'elle  n'arrive  qu'après  la 
mort  du  testateur ,  /.  in  conditionibus  ig  ,ff-  de  condit.  et  demonst.; 
mais,  si  le  testateur  a  connu  que  le  fait  qu'il  impose  pour  condition 
et  qui  peut  se  réitérer  ,  est  déjà  arrivé  ,  comme  s'il  impose  la  con- 
dition si  navis  ex  Asiâ  venerit  ^  qu'il  sait  déjà  être  arrivée  lors  de 
son  testament,  le  Ipgs  ne  pourra  être  demandé  qu'après  qu'il  aura 
été  satisfiiit  à  la  condition  par  un  autre  événement,  /.  n ,jf'-  de  con- 
dit. et  demonstmt.  De-là  vient  que ,  si  le  testateur  fait  un  legs  à  sa 
lemme,  en  cas  qu'elle  ait  des  enfans,  ceux  cjui  sont  nés  n'accom- 
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plissent  pas  la  condition ,  mais  seulement  ceux  qui  naissent  après, 
l.  g ,  et  l.  6i ,  ff.  eod.  ,   au  lieu  que  le  legs  sera  pur,  et  pourra  être 
demandé  ,   si  le  testateur  n'a  pas  connu  que  le  fait  fût  déjà  arrivé  , 
/.  /  /  ,ff.  de  condit.  et  denionstrat.  Mais,  si  le  fait  n'est  pas  du  nombre 
de  ceux  qui  se  réitèi'ent  pour  l'ordinaire  ,  quoique  le  testateur  con- 
naisse l'événement  déjà  arnvé  ,   il  n'en  faudra  pas  attendre  un  se- 
cond pour  l'accomplissement  de  la  condition,  parce  que  la  loi  ne 
parle  que  des  faits  que  nous  venons  de  désigner  ,  et  que,  suivant 
la  remarque  de  Denis  Godefiny ,  on  ne  doit  pas  penser  que  l'inten- 
tion du  testateiu'  ait  été  d'imposer  une  condition  impossible;  il  faut 
néanmoins  prendre  garde  que  le  fait  du  mariage  est  du  nombre  de 
ceux  que  l'on  regarde  comme  pouvant  se  réitérer,  /.  si  ità45 ,  ^.  2 , 
ff.  de  leg.  2  ,  et  L  68 ,  ff.  de  condit.  et  demonstirit.  Voilà  pouiquoi  j 
si  le  testateur  l'impose  pour  condition  à  une  personne  qu'il  sait  être 
mariée,  il  faudra  attendre  un  second  mariage,  afin  que  la  condition 
fioit  accomplie. 

Il  y  a  cette  différence  entre  la  condition  de  fait,  quand  bien 
même  elle  serait  casuelle ,  comine  si  navis  ex  ^siâ  veneril ,  si 
Tclius  cojisul  factus  fuerit ,  et  la  condition  de  droit,  que  celui 
auquel  la  condition  de  fait  a  été  imposée  doit  connaître  qu'elle  est 
arrivée  avant  de  pouvoir  accepter  l'hérédité  qui  lui  a  été  laissée 
sous  condition  ;  mais  quoiqu'il  ignore  qu'il  est  père  de  famille ,  et 
siiijuris,  ou  que  le  testament  ait  été  ouvert,  il  j^ourra  néanmoins 
acquérir  l'hérédité,  ou  la  partie  de  l'hérédité  qui  lui  a  été  laissée, 
/.  multîun  interest  2i ,  jf.  de  condit.  et  denionstrat.  ;  d'où  il  résulte 
cette  règle ,  que  l'événement  de  la  condition  de  fait  ne  profite 
point',  si  celui  auquel  elle  a  été  imposée  meurt  avant  d'avoir 
connu  qu'elle  est  arrivée  ,  et  qu'il  ne  tiaiîsmet  pas  la  libéralité 
conditionnelle  à  ses  héi'itiei's. 

A  l'égard  du  second  chef  qui  consiste  à  savoir  dans  quel  temps 
la  condition  doit  être  exécutée  après  la  mort  du  testateur  ,  loz's- 
qu'il  n'en  a  pas  réglé  le  délai  de  l'échéance  ou  de  l'accomplisse- 


à 
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ment ,  si  la  condition  est  casuelle  en  quelque  temps  que  l'événe- 
nient  arrive  ,  pourvu  que  ce  soit  pendant  la  vie  de  celui  qui  est 
appelé  pour  recueillir  la  disposition  conditionnelle,  l'événement 
sera  utile  et  la  disposition  purillée ,  parce  que  infinilum  lempus 
hahet ,  comme  s'explique  la  loi  ()i  ,  j]\  de  condit.  et  demonstrat.  Il 
en  est  de  même  de  la  condition  si  niipseiit ,  et  autres  semblables, 
qui  ne  dépendent  pas  de  la  seule  volonté  du  légataiie  (i).  Voilà  pour- 
quoi l'héritier  ou  le  légataire ,  sons  des  conditions  de  cette  espèce  , 
ne  peuvent  pas  être  interpellés  d'accomplir  la  condition  ,  et  qu'à 
défaut  d'y  satisfaire  dans  un  certain  délai ,  ils  ne  sont  pas  déclarés 
privés  du  fruit  de  la  disposition  ,  parce  qu'ils  ont  tout  le  temps  de 
leur  vie  pour  la  remplir. 

Mais  si  la  condition  est  purement  potestalive  et  facile,  comme 
s'il  est  dit  :  Si  CapiioUuin  ascenderil ,  le  légataire  doit  l'accomplir 
aussi-tôt  qu'il  le  peut  :  Hœc  conditio,  ai  in  Capiloliiim  ascenderit , 
sic  recipienda  est  si  cùin  priinùm  poimrit  Capilolium  ascendere , 
l.  ag  ,  Jf.  de  condit.  et  demonstrat. 

Cependant  il  ne  faut  pas  adopter  en  principe  ,  quoique  certains 
auteurs  l'ayent  pensé  ,  entr'autres  Peregri?ius  ,  de  fidei-couiniissis , 
ari.  i6 ,  n  t^6 ,  que  si  le  légataire  n'avait  pas  rempli  une  condition 
de  cette  espèce  dans  la  première  occasion  ,  où  il  aurait  pu  commo- 
dément la  remplir  ,  il  dût  être  déclaré  déchu  de  la  libéralité  , 
comme  il  arriverait  s'il  n'avait  pas  accompli  la  condition  dans  le 
délai  marqué  et  fixé  par  le  testateur  ;  car  la  loi  ne  le  déclare  pas 
déchu  dans  le  premier  cas  ,  comme  elle  le  déclare  au  second  ; 
elle  veut  faire  entendre  seulement  que  le  légataire  peut  être  inter- 
pellé de  remplir  la  condition  qu'il  peut  accomplir  facilement  et 
commodément ,  et  c'est  ainsi  que  l'explique  la  loi  -20  ,  ^.  i  ,  Jf.  de 
hœred.  inslit.  ;  car  il  ne  faut  point  établir  une  différence  à  cet  égard 


(1)  Leg.  y ,  CoJ.  de  instU.  et  suhstit.  suh  comUl.fac. ,  el  hg.  >o,J)'-  de  condit. 
et  demonst. 

I.  60 
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entre  le  legs  et  rinstitution.  Titius  est  institué  héritier  sous 
la  condition  d'affranchir  un  esclave  qu'il  a  en  son  }>ouvoir  ; 
il  diffère  d'accomplir  la  condition  et  d'accepter  l'hérédité.  Le  juris- 
consulte Pomponius  enseigne  qu'on  peut  se  pourvoir  devant  le  juge, 
pour  obliger  cet  héritier  à  accomplir  la  condition  ,  et  à  accepter 
l'hérédité;  ce  qui  peut  être  fait  à  la  poursuite  des  légataires  et 
autres  intéressés  ,  et  cela  a  lieu  principalement  lorsqu'il  s'agit 
d'une  institution  d'héritier,  à  cause  de  l'intérêt  des  créanciers  et 
des  légataires,  afin  qu'ils  ayent  une  partie  légitime  ,  à  laquelle  ils 
puissent  faiie  la  demande  de  leurs  droits,  et  la  ciler  en  justice. 
Voilà  pourquoi  la  loi  i  ,^  de  cundore  botiis  dando,  dit  que  quand 
un  héritier  est  institué  sous  condition,  il  doit  être  contraint  par 
le  juge  à  remplir  la  condition  ,  s'il  le  peut;  ou  s'il  répond  qu'il  ne 
veut  point  de  l'hérédité,  quoique  la  condition  arrive,  les  créan- 
ciers pourront  faire  vendre  les  biens  ,•  car  dès  qu'il  déclare  qu'il 
jie  veut  point  accomplir  la  condition  qui  dépend  de  lui,  c'est  une 
esj^èce  de  répudiation  (i). 

Ou  ,  pour  mieux  dire ,  il  se  rend  indigne  de  la  disposition.  Si 
cependant  la  condition  ne  dépend  pas  de  l'héritier,  comme  il  ne 
peut  pas  répudier  avant  l'événement  de  la  condition ,  il  devient 
nécessaire  de  nommer  un  curateur,  sur  le  nom  duquel  les  créanciers 
pourront  poursuivre  la  vente  des  biens. 

Observons  que  ces  règles  ne  peuvent  s'appliquer  qu'aux  dispo- 
sitions testamentaires;  car  la  loi  ne  l'ayant  pas  ordonné  de  même 
par  rapport  aux  conditions  contractuelles,  les  créanciers  n'ont 
point  d'action  pour  obliger  l'héritier  à  exécuter  la  condition. 

Toutefois,  lorsque  le  délai  dans  lequel  la  condition  devra  être 
exécutée  n'aura  point  été  fixé  par  }e  testateur ,  et  que  les  créan- 
ciers ne  poui'ront  exercer  aucune  action  pour  le  faire  fixer  par 

(i)  Voyez  Cujas  ,   sur  la   loi  -28  ,  ff.   de  condit.   institut.  ,   lib.   i3 ,  rc-sp. 
Papiniani. 
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les  tribunaux  ,  l'héiitier  sera  libre  de'  choisir  l'époque  de  sa  vie 
qui  lui  paraîtra  la  plus  convenable,  et  dans  tous  les  cas  l'accom- 
plissement sera  utile  ,  et  purifiera  la  disposition  (i). 

Au  reste  ,  si  l'héritier  ou  le  légataire  n'accomplit  pas  la  con- 
dition purement  jjotestative  dans  le  délai  qui  ^aurait  été  fixé, 
il  ne  serait  plus  recevable  à  purger  la  demeure. 

Remarquons  cependant  que  si  le  testateur  disait  à  son  héritier  : 
«Si  penum  non  dederit ,  Seio  decem  daio  ,  le  légataire  pourrait  de- 
mander le  Ings  de  dix  écus  dès  que  l'héritier  aurait  laissé  passer 
un  intervalle  suffisant,  sans  avoir  délivré  les  provisions  ,  en 
défaut  desquelles  il  devait  payer  les  dix  écus  (3) ,  parce  qu'il  s'agit 
d'une  transfusion  de  deux  legs  alternatifs  dont  l'héritier  a  le  ^ 
choix  I  si  bien  que  s'il  ne  fait  pas  le  choix  dans  un  intervalle 
suffisant,  il  doit  en  être  exclu,  suivant  la  loi  ciun  quidam  24 ,  ff. 
de  légat.  2. 

Mais  si  la  condition  potestative  est  conçue  en  termes  négatits  , 
il  n'y  a  point  de  délai  à  fixer  à  l'héritier  ou  au  légataire  ;  et  si 
la  disposition  est  telle ,  que  la  condition  puisse  se  vérifier  avant  la 
mort  de  celui  auquel  la  condition  négative  a  été  imposée  ,  il  faudra 
attendre  cet  événement. 

Que  si  la  condition  négative  a  un  délai  fixe,. comme  s'il  est 
dit  :  Si  intnï  hienniuni  Capitolium  non  ascenderis ,  il  faut  attendre 
l'échéance  du  terme  ,  afin  que  la  disposition  soit  purifiée  ,  si  dans 
le  délai  marqué  le  légataire  ne  contrevient  pas  à  la  condition  ; 
mais  s'il  y  contrevient  dans  le  délai,  elle  sera  anéantie,  /.  si  pecii- 
hum  20 ,  §.  si  ila  quis  6 ,  ffi  de  statu  liheris  ;  ce  qui  a  liru  do 
même  dans  les  contrats ,  /.  quidquid  99 ,  %•  i  ,  Jf-  '^^  verbor. 
obligat. 

Nous  avons  dit  que  la  condition  devait  être  accomplie  infonnd 


(1)  Leg.  sifdius  28,  ff.de  condU.  insiit.  —  (2)  Leg.  1 ,  §.  ilem  si  ila  ,  ff.  ad 


leg,  Falcid. 


476  TRAITÉ 

specificâj  et  que  rinfraction  et  la  contravention  devaieut  amver 
de  la  manière  que  le  testateur  l'a  marqué ,  sans  qu'on  puisse  y 
admettre  des  équipollens  ;  à  moins  que  la  volonté  du  testateur 
ne  le  comporte  :  or  il  y  a  des  exceptions  à  cette  règle  ,  c'est-à-dire  , 
que  lorsque  la  volonté  du  testateur  conduit  à  faire  penser  que 
son  objet  n'a  pas  été  de  borner  la  condition  au  seul  cas  exprimé, 
on  doit  l'étendre  à  un  autre  cas  semblable  qui  puisse  aboutir  à 
la  même  fin.  En  voici  des  exemples  :  suivant  l'ancien  "droit  romain 
tout  ce  qui  était  acquis  au  fils  de  famille  appartenait  en  propriété 
et  usufruit  à  sou  père.  Quand  on  voulait  gratifier  un  fils  de 
famille  ,  on  lui  faisait  un  legs  sous  la  condition  ,  ou  qu'il  serait 
.émancipé,  ou  après  que  son  père  serait  mort/  Et  comme  le  cas 
exijrïmé  de  l'émancipation  ,  selon  la  rigueur  de  la  règle  ,  ne  pou- 
vait  pas  être  étendu  à  celui  auquel  le  fils  deviendrait  sui  jiins  par 
la  mort  de  son  père  ,  et  que  celui  de  la  mort  du  père  ne  comprenait 
pas  celui  de  l'émancipation,  les  jurisconsultes  portant  atteinte  à  cette 
règle  à  cause  de  la  faveur  du  cas ,  décidèrent  que  le  legs  fait  au 
fils  de  famille,  s'il  était  émancipé ,  lui  appartiendrait,  et  que  la 
disposition  serait  purifiée,  non-seulement  dans  le  cas  que  son  père 
l'émanciperait  pendant  sa  vie ,  mais  encore  dans  tout  autre  cas 
où  le  fils  cesserait  d'être  en  la  puissance  de  son  père  par  sa  mort 
Tiaturelle  ou  civile  (i)  ;  au  contraire,  si.  la  condition  était  conçue 
au  cas  de  la  mort  du  père  ,  elle  se  vérifiait  par  l'émancipation 
de  la  même  manière  que  par  la  mort  du  père  ,  /.  mulier 
2  2  j,  ff.  ad  S.  C.  Trehell.  et  l.  si  ila  'O  ^  Jf.  quanclo  dies  leg.  cedat. 
Rien  n'empêche  que  la  disposition  de  ces  lois  n'ait  lieu  aujoui'- 
d'htïi  ;  quoique  ce  qui  vient  au  fiis  de  famille  lui  appartienne  en 
propriété,  l'usiiUnit  élant  dévolu  au  père,  suivant  la  loi  cuin 
oporlet  6 ,  Cod.  de  boniscjue  liheiis ,  et  l'article  689  du  Code  Napo- 
léon ;  et  qu'il  soit  permis  de  faire  des  legs  et  autres  libéralités  aux 

(i)  L'ih.  3 ,  Cod.  de  instit.  et  substit.  sub  condit.  fact. 
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•  ciii'aijs  de  famille ,  à  condition  que  leur  père  u'en  aura  point 
l'usufruit,  suivant  VAuth.  excipitur,  Cad.  eod.  Ut.  L'intérêt  subsiste 
toujours ,  et  le  même  motif  se*  vérifie  par  rapport  à  l'usufruit , 
que  la  loi  laisse  au  père,  et  par  conséquent  on  ne  peut  pas  dire 
que  les  lois  qui  étendent  la  condition  du  cas  de  la  mort  du  père 
à  celui  de  l'émancipation  du  fils,  et  vice  vei^à  ,  soient  abrogées. 
Mais  il  faut  prendre  garde  que  quand  le  testateur  a  fait  dépendre 
la  condition  du  fidéicommis,  du  cas  où  l'enfant  de  famille  devient 
sui  juris  par  la  mort  de  son  lîère ,  l'émancipation  ne  donne  pas 
lieu  à  la  demande  du  fidéicommis,  l.  n ,  ^.  n ,  ff.  de  leg.  3 ,  ahisi 
qu'il  est  ex})liqué  ci-dessus;  car  c'est  à  la  mort  du  pèi'C  seulement, 
que  l'action  directe  pour  demander  le  fidéicommis ,  peut  être 
exercée  ,  comme  l'a  remarqué  Denis  Godefroy.  Il  est  vrai  que  par 
l'émancipation  le  fils  devient  capable  do  recevoir  le  fidéicommis, 
quand  le  grevé  veut  le  lui  restituer ,  comme  il  est  décidé  dans  la 
loi  2  2,^.'  ad  S.  C.  Trebell. ,  et  même  après  l'émancipation  il  en 
ti-ansmet  le  droit  à  ses  héritiers  ;  parce  que  ,  suivant  la  loi  \b  ,  ff. 
quando  dies  leg.  cedat ,  diem  ejus  emancipatione  cessiase  ,  qui 
morte  patris  cederet.  Ainsi  il  faut  concilier  la  loi  ii,  (J.  ii  ,  Jf. 
de  îeg.  â ,  avec  la  loi  22  ,  ^'.  ad  S.  C.  2'i-ebell.  ,  et  la  loi  i5 ,  Jf. 
quando  dies  leg.  cedat,  en  disant  que  l'émancipation  purifie  la 
condition,  si  sui  juris  effectus  sit  ;  mais  que  la  mort  du  père 
porte  un  délai  qu'il  faut  attendre ,  afin  que  le  fidéicommis  puisse 
être  demandé  efficacement.  Par  rapport  à  l'infraction  de  la  con- 
dition ,  il  semble  que  l'on  doit  raisonner  de  même  que  pour 
raccomplissemeut  ,  à  cause  de  la  règle  des  contraires,  et  que 
l'on  peut  faire  manquer  la  condition  ,  en  y  contrevenant  par 
des  équipollens  qui  puissent  aboutir  au  même  objet  ,  suivant 
les   vues  du  testateur.  Supposons  qu'un   mari  ,   en   instituant  sa 

.  femme,  ou  en  lui  faisant  quelque  libéx-alité,  lui  ait  imposé  la 
condition  de  viduité  ou  de  ne  pas  se  remarier,  et  que  cette  femme 
inalverse  après  l'an  de  deuil ,  il  faut  dire  que  cette  femme  aura 
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contrevenu  à  la  condition  ,  et  qu'elle  devra  être  privée  de  la  libé- 
ralité,  tout  comme  si  elle  avait  passé  à  des  secondes  noces,  parce 
que  la  condition  interdit  à  la  femme  tout  commerce  et  toute  coa- 
jonction,  même  licite,  avec  ua  autre  homme,  elle  interdit  donc  à 
plus  forte  raison  un  commerce  illicite;  la  condition  de  viduité 
renferme  une  injonction  de  vivre  dans  la  continence  ,  et  cette 
injonction  est  blessée  par  l'incontinence  de  la  veuve  qui  nialverse: 
d'ailleurs  il  y  aurait  de  l'indécence  de  penser ,  que  tandis  que  la 
femme  qui  vit  chastement  dans  un  mariage  légitime  est  privée  de 
la  libéralité ,  celle  qui  rnalverse  doive  la  conserver,  et  que  l'iii- 
continence  doive  être  plus  favorablement  traiLée  que  la  chasteté  , 
ampliùs  Jiabeat  cahtitate  luxinia.  L'empereur  Justinien  dans  la  loi 
Jiis  solls  j7  infi?ie,  déclare  que  la  femme  qui  malverse  doit  subir 
les  mêmes  peines,  et  perdre  les  mêmes  avantages  que  celle  qui  se 
remarie  :  De  cœleris  autem  ,  quœ  portentosœ  utilUatis  abjeciœque 
pudiciliœ  siuit ,  salis  tacite  cautuni  putamus.  Quis  est  eniin ,  qui 
/lis  aliquid  arhitretiir  tribuenduin  esse?  Cwn  etiain  illis  ^  quœ  jure 
secundas  tantuni  contraxerujit  ?iuplias  j  nihil  ex  /lis  privilegiis 
tribuluni  esse  velitnus.  Sanchès,  de  matrini.  lib.  y ,  disput.  gi ,  ii"  41. 
Passons  au  cinquième  point  que  nous  avons  annoncé  ci-dessus, 
c'est-à-dire,  examinons  si  la  condition  peut  être  divisée  dans  la 
forme  de  son  accomplissement.  Cette  difficulté  doit  être  envisagée 
par  rapport  aux  différentes  espèces  de  conditions.  S'il  s'agit  d'une 
condition  casuelle,  qui  roule  sur  un  événement  unique,  il  ne  peut 
point  y  avoir  de  doute.  11  faut  que  cet  événement  soit  arrivé  , 
afin  que  la  disposition  soit  purifiée.  Que  si  la  condition  renferme 
plusieurs  événemens  unis  par  la  copulative ,  il  faut  également 
qu'ils  arrivent  tous;  mais  s'ils  sont  séparés  par  la  disjonctive  ,  et 
qu'ils  soient  imposés  par  forme  d'alternative,  il  suffit  qu'un  de  ces 
événemens  soit  arrivé,  /.  5 ,  ff.  de  condit.  insl'it.  et  §.  si plures  u , 
instil.  de  hœred.  instit.  Si  plures  condiliones  in  insiituiionibus 
adscnpicB  sunt ,  si  quidtrn  conjunciun  :  si  illud  et  illud  faciuin^ 
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fuerit ,  omnibus  parendion  est;  si  sepainlim ,  veluti  si  illud  aut 
illud facium  f lient ,  ciiilibet  coiiditioni  ohteuipemre  satis  est. 

A  l'égard  de  la  condition  potestative  ,  il  y  a  quelque. différence 
entre  celle  qui  consiste  in  dando  ,  et  celle  qui  consiste  infaciendo, 
quand  elle  est  imposée  à  plusieurs  personnes,  pour  recueillir  la 
même  libéralité  ;  mais  non  pas  quand  elle  est  imposée  à  une  seule 
et  même  personne.  Si  un  testateur  lègue  à  Titius  un  fonds  ,  sous 
la  condition  qu'il  donnera  dix  écus  ,  le  légataire  ne  pourra  pa» 
prétendre  la  moitié  du  fonds,  en  payant  la  moitié  des  dix  écus, 
parce  que  la  condition  ne  peut  pas  être  divisée;  mais  pour  avoir 
le  legs,  il  devra  satisfaire  en  entier  à  la  condition  ,  en  payant  les 
entiers  dix  écus,  /.  oui  fundus  56 ,  Jf.  de  condit.  et  demonst.  et 
L  3 ,  ^.  si  decem  5  ,ff.  de  statu  liberis  ;  mais  si  au  lieu  de  donner 
dix  écus,  comme  il  y  était  obligé  ,  il  en  donne  vingt,  il  aura  rempli 
la  condition,  et  pourra  répéter  les  dix  écus  qu'il  a  donnés  de  ti»p, 
d.  l.  3,  §.  si  plus  6  ;  et  c'est  dans  ce  sens  que  l'on  peut  dire  que  : 
Qui  pinguius  adimplet  dicitur  adimplere  informa  specificâ  (i); 
mais  si  une  partie  de  la  chose  léguée  en  était  retranchée  ,  comme 
perdue  par  la  prescription,  le  légataire  satisferait  à  la  condition  ,  en 
payant  la  somme  à  proportion  de  ce  qui  demeurerait  du  legs,/.  44, 
§•  9  >ff-  ^^'^  condit.  et  denionstrat. 

De  même  celui  auquel  un  fonds  est  légué ,  sous  la  condition 
de  donner  dix  écus  à  l'héritier,  s'il  n'est  capable  de  prendre  que 
la  moitié  du  fonds,  il  ne  devra  donner  que  la  moitié  de  la  somme, 
/.  ei  qui  20 ,  ff.  de  mortis  causa  donat.j  ce  qui  doit  être  observé  , 
lorsque  le  legs  est  d'une  partie  d'une  hérédité  que  le  légataire 
n'est  pas  capable  de  retenir  ,  l.  Plautius  43 ,  §.  2  ,  [}'.  de  condit. 
ei  demonstmt.  ;  et  si  après  que  le  fidéicotnmissaire-a  payé  la  somme 
conditionis  imphjidœ  causât  il  vient  à  être  évincé  de  partie  de  la 
chose  ,  il  pourra  répéter  ce  qu'il  a  payé  à   proportion  ,  /.  Plau- 


(1)  Dumoulin,  sur  la  Coutume  de  Paris,  §.  4;  ,  glosse  4,  n"  1. 
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iius  43 ,  ff.  de  cojidit.  cl  dr'nioyiHt.  ;  mais  il  n'y  avait  point  -,  à  Rome , 
de  répétition  à  demander ,  lorsque  le  retianchement  était  fait  sur  le 
legs  par  le  bénéfice  de  la  falcidie ,  suivant  la  même  I^oi  43  ,  §.  \  :  tou- 
tefois si  deux  héritiers  avaient  été  institués ,  et  que  l'un  d'eux  fut 
chai-gé  de  rendre  sa  portion  à  Seius  ,  sous  la  condition  de  donner 
une  somme  à  Titius,  si  l'héritier  grevé  retenait  la  quarte  ,  Seius  , 
fidéicommissaire  ,  pouvait  retenir  à  pi'oporlion  de  la  somme  qu'il 
devait  payer  à  Titius  ,  /.  4S ,  §.  3  ,ff.  de  condit.  et  demonstrat. 

La  condition  ne  peut  pas  non  plus  être  divisée  dans  son  exécu- 
tion aux  contrats  ;  voilà  pourquoi  s'il  est  convenu  que  la  vente  sera 
nulle,  si  dans  un  tel  temps  le  prix  n'est  entièrement  paj^é,  quoique 
l'acheteur  ait  paj'é  partie  du  prix  ,  la  vente  sera  résolue  ,  nonobs- 
tant le  paiement  ,  suivant  la  loi  dernière  ,  JJl  de  ivscindendà 
vendit. 

Mais ,  si  un  fonds  est  légué  à  Titius  et  à  Mœvius,  s'ils  donnent  à 
Sempronius  dix  écus,  alors  la  condition  pourra  être  divisée  dans  son 
exécution;  voilà  pourquoi,  si  Titius  paye  les  cinq  écus  de  sa  por- 
tion  ,  il  pourra  demander  sa  portion  du  legs;  quoique  Mœvius  ,  de 
son  côté,  n'ait  pas  rempli  la  condition  :  Et  ideo  singuli  cum  sua 
parle,  et  condilioni  parère ^  et  legatutn  capere  possujit,  l.  si  cui 
fiuidus  56 ,  l.  si  quis  5 4.,  $.  /  j  ff.  de  condit,  et  demonstrat.  ,  et 
l.  11 ,  ^.  1 ,  ff  de  manumissis  testam.  . 

La  loi  romaine  taies  112,  §.  i ,  ff  de  condit.  et  demoJistixit. ,  a 
proposé  et  décidé  ce  cas.  Un  testateur  légua  un  fonds  à  Titius  ,  s'il 
payait  cent  écus  à  Simphore  et  à  Janvier.  Simphore  mourut  avant 
le  jiaiement  condilionis  iinplendœ  causa;  oii  demanda  si  le  legs 
était  devenu  caduc  ,  à  cause  que  la  condition  ne  pouvait  plus  être 
accomplie  à  cause  de  la  mort  de  Simphoi-e;  mais  le  jurisconsulte 
Pomponius  décida  que  le  legs  n'était  pas  caduc  pour  le  tout,  et  que 
Titius  payant  cinquante  écus  à  Janvier  ,  pourrait  demander. la  moi- 
tié du  fonds  légué,  pourvu  que  la  mort  de  Simphore  fût  arrivée 
avant  que  Titius  légataire  fût  en  demeure. 
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Si  un  legs  était  fait  à  Rome  à  un  esclave  appartenant  à  deux 
maîtres  ,  à  la  charge  de  donner  dix  écus  ,  on  pouvait  satisfaire  à  la 
condition,  en  donnant  la  somme  en  difïérens  temps  :  «Si  c?«o/'m/w 
servo  légation  sil  sub  condilione  dandi  :  non  posse  per  partes  con- 
ditioni  pareri  quidam  aiunt ,  sed  seniel  dandarn  pecuniam  ,  sed 
ego  conlrà  piito  ,  l.  qui  heendi  ^4  ,  §.  8 ,  ff.  de  condit.  et  demonst. 

Un  testateur  institue  plusieurs  héritiers,  et  lègue  à  sa  femme 
rusufruit  de  certains  biens  ,  jusqu'à  ce  que  sa  dot  lui  ait  été  payée  ; 
si  un  des  héritiers  paye  la  portion  de  la  dot,  qu'il  doit  suppoi'ter,  il 
fera  cesser  l'usufruit  pour  sa  portion  héréditaire;  et  il  en  est  de 
même,  s'il  ne  tient  qu'à  la  femme  qu'elle  ne  reçoive  la  portion  de 
l'un  des  cohéritiers,  /.  oui  So  ,  JT.  de  usû  et  usufnictu  legato. 

Lorsque  la  condition  consiste  in  faciendo ,  et  que  le  fait  ne  peut 
pas  être  divisé  ,  la  condition  ne  sera  pas  divisée  dans  son  exécution; 
quoiqu'elle  soit  imposée  à  plusieurs  légataires  :  Taies  eonditiones  si 
mofiume/îtum  pilla  fecerint ,  pluiibus proposilœ  ,  non  possunt  nisi 
in  omnibus  siinul  personis  existere ,  l.  taies  i  i2 ,  ff.  de  condit.  et  de- 
inonstrat.  Voilà  pourquoi ,  selon  le  droit  romain  ,  loi'sque  la  liberté 
était  léguée  à  deux  esclaves,  s'ils  construisaient  une  maison  ou  s'ils 
posaient  une  statue,  cette  condition  ne  pouvait  jîoint  êti-e  divisée  , 
/.  si  itafuerit  tS ,  fj-  de  nianumiss.  testani.  Si  ita  fuerit  servis  duo* 
bus  libellas  data  ,  si  insulam  œdificaverint ,  vel  si  statuam  posue- 
rlnt ,  dividi  Jicec  condiiio  non  poterit. 

*\  Le  §.  1"^  de  la  même  loi  propose  la  difficulté  suivante  :  on  sup- 
pose qu'un  testateur  ait  légué  une  somme  à  deux  charpentiers  ou  à 
deux  peintres, sous  la  condition  de  construire  un  navire, ou  dépein- 
dre un  des  apparteinens  de  sa  maison.   - 

^  Comment  cette  condition  doit-elle  être  exécutée  ?  L'un  des 
ouvriers  ou  des  artistes  pourra-t-il  y  satisfaire ,  sans  que  l'autre  par- 
ticipe au  travail  ?  Le  jurisconsulte  Ulpien  répond  que  c'est  une 
question  de  volonté  ,  voluntatis  eril  qucestio  ;  qix'il  faut  examiner 
la  disposition  et  les  termes  employés  par  le  testateur  ,  c'ost-à-dire, 

I.  61 
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s'il  est  entré  clans  l'intenlioii  tlu  disposant,  que  l'un  pût  travailler 
pour  l'autre  j  ou  s'il  a  voulu  que  le  travail  des  deux  fût  réuni  en 
même  temps. 

^  Dans  le  premier  cas,  la  condition  sera  accomplie  par  le  travail 
de  l'un  ,  et  profitera  à  l'autre. 

^  Mais ,  au  second  cas ,  il  ne  suffira  pas  que  l'uu  travaille  ,  si 
l'autre  ne  se  réunit  à  lui;  en  sorte  que  la  condition  manquera  d'une 
manière  absolue  pour  les  deux  légataires,  quoique  l'un  ait  fait  tout 
l'ouvrage,  si  l'autre  n'y  a  concouru.  ^ 

Il  résulte,  des  deux  textes  dont  nous  avons  fait  l'analyse,  que 
l'on  doit  se  régler  par  la  volonté  du  testateur,  quand  il  s'agit  de 
savoir  si  la  condition  accomplie  par  l'un  des  légataires  profite  à  tous, 
ou  à  un  seul ,  ou  ne  profite  à  aucun  ;  mais^  si  le  testateur  ne  s'est 
pas  clairement  expliqué,  dans  le  doute,  la  condition  sera  censée 
accomplie  pour  celui  qui  aura  fait  l'entier  ouvrage,  et  non  pour  son 
consort,  à  l'égard  duquel  le  legs  sera  caduc  ,  et  la  portion  qui  pou- 
vait le  compéter  demeurera  à  l'héritier,-  car  la  loi  5 ,  Cod,  de  condit. 
insert.,  veut  que  quand  ime  condition  a  été  imposée  à  plusieurs 
personnes  ,  elle  soit  accomplie  par  toutes  ,  sinon  l'accomplissement 
qui  sei'a  fait  par  les  uns  ne  profitera  pas  aux  autres.  Elle  veut  encoie 
que  chacun  des  légataires  puisse  accomplir  la  condition  pour  sa 
portion  ,  et  profiter  de  sa  portion  de  l'émolument,  et  que  ceux  qui 
n'y  satisferont  pas  de  leur  côté,  soient  privés  de  l'émolument  qui 
aurait  du  leur  revenir. 

Si  la  condition  imposée  à  plusieurs  consiste  en  un  fait  divisible, 
ceux  qui  l'accompliront,  ou  qui  feront  ce  qui  dépendra  d'eux  pour 
l'accomplir,  en  sorte  qu'il  ne  tienne  pas  à  eux  que  la  condition  soit 
remplie,  devront  profiter  de  la  libéralité  qui  leur  était  destinée,  la 
loi  illiH  Uberlis  84,  ^.  de  condit.  et  denionstrat. ,  en  fournit  un  exem- 
ple. Un  testateur  légua  à  quelques-uns  de  ses  affranchis  tant  par 
mois,  et  leur  vêtement ,  s'ils  demeuraient  avec  son  fils.  Ce  fils  de- 
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meiira  quelque  temps  à  Rome  avec  les  affranchis ,  ensuite  il  partit 
pour  l'armée  avrc  quelques-uns  d'entr'eux ,  laissant   les   autres 
à  Rome ,  et   mourut  dans  cette  campagne.  On  demanda  au  juris- 
consulte Paul    si  les   alimens  légués  étaient  dûs  à  ces   affranchis 
par  les  héritiers  du  iiis  ?  Il  répondit  que  la  condition  n'avait  point 
manqué  à  l'égard  des  affranchis,  qui  avaient  demeuré  avec  le  fils, 
ni  à  l'égard  de  ceux   auxquels  il  n'avait  pas  tenu  d'y  demeurer; 
mais  que  ,  si  le  testateur  leur  avait  imposé  la  condition  de  demeurer 
avec  son  fils  pour  son  utilité,  ceux  qui  n'auraient  pas  satisfait  à  la  con- 
dition n'auraient  pas  pu  être  écoutés  ,  parce  qu'ils  seraient  venus 
contre  la  volonté  du  défunt.  La  loi  ôo ,  jf.  de  usu  et  usujr.  légat, 
propose  un  autre  cas  d'une  condition  qui  consiste  en  un  fait  divi- 
sible, et  qui  peut  être  accompli  séparément  par  chacun  des  inté- 
ressés. Mais  si   un   fait,  quoique  divisible,  avait  été  imposé  pour 
condition  à  un  seul  légataire,  il  ne  pourrait  pas  l'accomplir  en 
partie,  et  le  négliger  pour  l'autre  jjartie,  comme  nous  l'avons  dit  au 
sujet  de  la  condition  de  donner;  parce  que  c'est  la  multiplication 
des  personnes  qui  fait  que  la  condition  divisible  peut  être  divisée  : 
Enu?7iemtionepe7'sonarumpotest  videri  essedivisa,  l.  cuifundus  56, 
jf.  de  condit.  et  denionsUxit. 

Dans  le  cas  proposé  par  la  loi  Seio  io,  ff.  de  annuis  légat is ,  la 
condition  est  divisée  et  diminuée  à  proportion  de  la  charge.  Titius, 
qui  a  trois  enfans  ,  les  institue  héritiers,  et  lègue  ,  àSeius  son  ami , 
600  livres  par  an,  et  l'habitation  dans  sa  maison,s'il  fait  les  affaires  de 
ses  enfans  ,  comme  il  avait  déjà  géré  celles  du  testateur.  Deux  de  ces 
enfans  viennent  à  mourir  ,  laissant  des  héritiers  autres  que  leur 
sœur  survivante.  Le  jurisconsulte  dit  que  le  legs  annuel  devra  être 
])ayé  à  Seius  pour  la  portion  de  la  fille  encore  vivante,  dont  il  gérait 
les  affaires  ,  parce  que  le  travail  et  l'argent  sont  susceptibles  de  divi- 
sion -.Càm  tain  lahor  quàni  pecjinia  divisioneni  reciperent. 

Ou  peut  imposer  une  ou  plusieurs  conditions  ,  ainsi  qu'un  tes- 
tateur le  juge  à  propos.  Ces  conditions  i^euvent  être  unies  par  la 
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conjonctive^  ou  séparées  par  ]a  disjonctive  ,  et  par  forme  d'alter- 
native. Quand  elles  sont  unies  par  la  conjonctive,  il  ne  suffit  pas 
d'en  remplir  une,  il  faut  que  toutes  arrivent  et  soient  exécutées  de 
la  manière  que  le  testateur  l'a  prescrit;  mais,  si  elles  sont  imposées 
par  forme    d'alternative,  il    suffit  d'en  accomplir    une   (i);  car, 

comme  dit  le  chapitre  70  de  regul.  jur.  in-6°.,  in  altemativis 

siifficit  alterum  adinipJeri ,  et  il  importe  peu  que  les  conditions 
altei'natives  soient  potestatives  ou  casuelles ,  suivant  la  loi  cùm 
pupillus  p8 ,  ^.  1 ,  ff'.  de  condil.  et  demonstrat.  La  loi  romaine  suh 
diversis  5 1 ,  ff.  de  condit.  et  demonstrat.,  disposait  que,  quand  la 
liberté  avait  été  laissée  à  un  esclave  sous  plusieurs  conditions  sépa- 
rées ,  il  pouvait  choisir  celle  qu'il  voulait,  même  la  ])lus  légère  ; 
mais  quand  un  autre  legs  était  fait  sous  plusieurs  conditions  sépa- 
rées, le  légataire  devait  accomplir  la  dernière  des  conditions  :  Sub 
diversis  condlllonibus  disj luictlni  posiiis  liber  esse  jussiis  ,  eam  con- 
diiionem  eligere  potest  quœ  sibi  levior  esse  videbitur  :  legato  vero 
eo  tnodo  relicto  legatariuni  novissiniœ  conditioni  parère  oportei^. 
Ce  qui  semble  d'abord  contraii-e  à  la  règle ,  qui  veut  que,  dans  les 
conditions  alternatives  ,  il  soit  au  choix  et  à  la  liberté  du  légataire 
d'accomplir  celle  qu'il  voudra  (2),-  mais  il  faut  prendre  garde  que 
la  loi  5i  ,  de  condit.  et  demonstrat.,  ne  recevait  pas  son  application 
au  cas  où  une  disposition  était  faite  sous  plusieurs  conditions  impo- 
sées par  forme  d'alternative,  elle  ne  devait  avoir  lieu  que  quand  le 
testateur  avait  fait  plusieurs  dispositions  de  la  même  chose  en  faveur 
de  la  même  personne,  et  c'est  dans  ce  cas  que  le  légataire  devait 
accomplir  la  dernière  condition,  c'est-à-dire,  la  condition  apposée 
à  la  dernière  disposition,  comme  l'expliquent  les  lois  87,  88  et 
^9  ?  ff-  de  condit.  et  demonstrat.  Ce  qui  est  conforme  à  la  règle 

(1)  Leg.  S  ,  jf.  de  condit.  inslll.  ,  §.  it ,  institut,  de  hœred.  instit. ,  leg.^8, 
$•  i,ff.  de  condit.  et  demonst. ,  et  leg.  i2Q,ff.  de  verb.  ohlig.  Code  Napo- 
Iton  ,  art.  1189.  —  (2)  Ibid.  art.  1 109. 
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poaienora  derogant  priunhua.  Dc-lù  vient  que  si  le  teslaleur  lègue 
purement  ceut  écus  à  Titiiis  ,  et  que,  par  une  autre  disposition  pos- 
térieure, il  lègue  cent  écus  au  même  Titius ,  sous  condition ,  c'est  la 
dernière  et  non  la  première  disposition  qu'il  faudra  exécuter  ;  et 
vice  versa ,  si  le  testateur  lègue  cent  écus  à  Titius  sous  condition  , 
et  qu'ensuite  il  lègue  cent  écus  au  même  Titius  purement  et  sans 
condition,  il  faudra  exécuter  la  dernière  disposition  et  non  la  pre- 
mière j  /.  8g  y  ff.  de  condil.  et  demonstint. 

Le  motif  de  ce  qu'on  n'est  obligé  d'accomplir  que  Tune  des  con- 
ditions alternatives  apposées  à  la  même  disposition  ,  vient  de  ce  que 
la  disposition  ne  renferme  qu'une  condition  qui  a  deux  parties  , 
unani  conditionefii  exprùtd  habentem  diias  parles ,  l.  hœc  scrip- 
iuixi  26,  Œ  de  condit.  et  demonslmt.  ;  et  que  l'intention  du  testa- 
teur est  remplie  ,  dès  qu'on  a  accompli  une  des  parties  de  la  con- 
dition (1). 

Il  y  a  des  cas  où  la  disjonctive  a  le  même  effet  que  la  copulative , 
et  où  il  ne  suffit  pas  que  l'une  des  conditions  alternatives  soit  ac- 
complie ,  il  faut  qu'elles  arrivent  toutes ,  afin  que  la  disposition 
soit  purifiée  de  la  même  manière  ,  que  si  les  conditions  avaient  été 
unies  par  la  copulative  ;  la  loi  si  is  qui  i3 ,  ff-  de  reh.  duhiis ,  en 
fournit  plusieurs  exemples;  mais  cela  n'arrive  pas  à  cause  que  la 
disjonctive  est  convertie  en  copulative,  ainsi  que  plusieurs  auteurs 
l'ont  pensé  ,  c'est  par  la  forme  et  la  construction  du  discours  que 
cet  efiét  est  produit;  car,  quoiqu'il  soit  conçu  par  l'alternative,  il 
a  néanmoins  pour  objet  l'accomplissement  de  l'un  et  de  l'autre, 
comme  s'il  est  dit,  si  honïmetn  aut  fundum  non  dederis  centum 
dare  spondes ,  il  faut  que  le  prometteur  donne  à  la  fois  et  l'homme 
et  le  fonds  ,  afin  que  la  stipulation  des  cent  ne  soit  pas  com- 
promise, /.  j3,  5.  2 ,  jff.  de  reh.  dub.  ^ -parce  que,  dans  le  cas  où 

(1)  Code  Napoltoû ,  art.  11S9. 
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l'on  ne  donne  que  le  fonds ,  la  condition  ,  sous  Iciquelle  la  stipu- 
lation est  conçue,  est  arrivée,  en  ce  qu'il  est  vrai  que  le  fonds 
ou  l'homme  ne  sont  pas  livrés  ,  et  en  ce  qu'il  y  a  une  chose  qui 
n'est  pas  réellement  donnée;  ce  qui  purifie  la  condition,  et  fait 
que  la  stipulation  des  cent  est  obligatoire;  car,  dans  les  condi- 
tions négatives,  il  ne  faut  pas  envisager  ce  qui  est  fait  en  partie, 
seulement  (i),  parce  que  les  choses  qui  composent  la  condition  foi'- 
ment  un  tout,  dont  les  ijarties  ne  doivent  pas  être  séparées  ,  et  que 
significatio  sumitur  ex  universo  in  quo  si  aliquid  falsiim  est,  iotani 
orationeni  falsani  efficii;  aussi  ne  doit-on  pas  faire  opérer  cet  effet 
à  la  disjonctive  dans  tous  les  cas  ,  et  dans  toutes  sortes  d'occasions  ; 
on  doit  le  faire  seulement  dans  les  cas  où  la  loi  le  veut ,  et  où  le  dis- 
cours l'exige. 

On  l'évoquait  en  doute ,  dans  l'ancien  droit  romain  ,  la  validité 
d'une  disposition  de  cette  espèce  :  Ille  aut  ille  niihi  hœt^s  esto  , 
ou  bien  ,  illi  aut  illi  do  ,  lego ,  vel  dati  polo,  ou  bien,  iïLum  aut 
illuni  liberum  aut  tuioivni  esse  volo  vel  jubeo.  La  condilioii  du 
premier  occupant  était -elle  la  meilleure?  Les  deux  personnes 
nommées  étaient  appelées  conjointement,  et  par  concours,  ou 
bien  l'une  après  l'autre  ,  ordine  successivo  ;  la  première,  comme 
instituée  ,•  et  la  seconde,  comme  substituée.  L'euqjereur  Justinien  , 
dans  la  loi  4,  Cod.  de  verhor.  et  ixiruiii  significaiione ,  résolut  tous 
ces  doutes  en  décidant  que  les  deux  personnes  nommées  devaient 
être  admises  en  concours  ,  et  par  portions  égales  ,  pour  recueillir 
l'inslitulion  ou  le  legs  ,  et  profiter  de  la  libéralité,  et  être  admises 
à  la  tutelle,  tout  de  même  que  si  elles  avaient  été  appelées  avec 
la  particule  conjonctive ,  l'alternative  ayant  dans  ce  cas  le  même 
effet  que  la  copulative  ,  ce  qui  avait  lieu  dans  tous  les  cas  sem- 
blables ,  soit  qu'il  s'agît  des  institutions,  des  legs,  des  fidéicom- 
mis ,  des  libertés  et  des  dations  de  tutelle  en  faveur  de  plusieurs 

(i)   Code  Napoléon     art.    1101.  . 
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personnes  appelées  par  l'alteiiialive  ;  c'est-à-dire  ,  toutes  les  fois 
que  l'alternative  tombait  sur  les  personnes  :  Sed  hœc  quidem  san- 
citnus  cwn  in  personas  hujusniodi  pioferatur  sciiplum  ;  et  cela 
avait  lieu  de  même  dans  les  contrats  ,  comme  le  prouve  la  loi 
pater  23  ,  ff.  de  pactis  dotalib.,  où  les  mois  ilU  aut  illi  sont  expli- 
qués pour  ajjpeler  conjointement  l'un  et  l'autre.  La  raison  en  est, 
selon  Cujas  sur  cette  loi,  ttnctal.  7  ,  ad  ^ffrlcanum  ,  et  après  lui 
Denis  Godefroy,  que  la  particule  pel ,  aut,  est  substitutive,  et  non 
pas  disjoncfive  ,  quand  elle  est  mise  entre  deux  personnes. 

Mais  s'il  s'était  agi  d'une  disposition  où  ralternalive  tombait, 
non  sur  les  personnes  ,  mais  sur  les  choses  :  Illam  aut  illain  rem 
iihi  lego  ,  per fidai-çoinmissum  relinquo  ,  alors  la  disjonctive  con- 
servait sa  force  et  sa  valeur  naturelle,  et  il  n'y  avait  dans  la  dispo- 
sition que  l'une  des  choses  alternatives,  suivant  la  même  loi  4,  Cod^ 
de  verbor.  signifie. ,  et  ce  qui  est  compris  dans  cette  loi ,  pour  l'un 
et  l'autre  cas  ,  était  observé  à  l'égard  des  dispositions  contractuelles , 
où  la  même  distinction  ,  si  l'alternative  tombait  sur  des  personnes 
ou  les  choses  ,  avait  lieu  :  Qnod  etiam  in  contraclibus  locum 
habere  censemus.  Les  lois  29  et  53  ,  jf.  de  verbor.  signifie;  la  loi 
his  qui  i3  ,  in  principio  ,  et  ^.  2  ,  â ,  5  et  6 ,  ff.  de  reb.  dub.  ;  la 
loi  Gaius  46  ,  ff.  solut.  matiim.  ;  la  loi  si  quis  ita  So  ,  ff  de  auix> 
et  argento  iegato.;\a.  loi  donatiojies  3i ,  §.  3 ,  ff  de  donat. ,  et 
plusieurs  autres  textes,  rapportent  divers  cas  où  la  disjonctive 
opérait  selon  le  droit  romain  l'efFet  de  la  copulative,  et  vice  versa , 
dans  les  testamens  ,  et  dans  les  contrais. 

La  loi  generaliter  6 ,  Cod.  de  instit.  et  sub  condit.  factis  ,  est 
dans  le  cas  précis  de  plusieurs  conditions  négatives  ,  apposées  par 
forme  d'alternative,  et  néanmoins  elles  doivent  toutes  manquer, 
afin  que  la  disposition  ait  lieu  ,  et  l'existence  de  Tune  des  condi- 
tions anéantit  la  disposition  de  la  même  manière  que  si  elles 
étaient  unies  par  la  copulative.  Quoique  la  loi  ne  propose  que 
quelques  exemples,  qui  semblciit  ne  devoir  pas  produire  une  règle 
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générale  ,  néanmoins  il  nous  semble  qu'on  peut  en  tirer  cetle 
résolution  ,  qui  doit  être  appliquée  à  tous  les  cas;  que  quand  plu- 
sieurs conditions  négatives  ,  ou  qui  peuvent  se  résoudre  en  une 
négative,  sont  apposées  par  forme  d'alternative,  à  une  institution 
ou  à  un  legs  ,  la  disposition  n'est  purifiée  que  quand  tous  les  mem- 
bres de  l'alternative  manquent ,  et  si  l'un  arrive ,  le  légataire  ou 
l'institué  est  exclu.  Cetle  loi  ne  dit  pas  néanmoins  que  la  dis- 
jonctive  soit  convertie  en  copulative  ;  mais  cela  arrive  à  cause 
que  le  discours  présente  un  sens  double  et  arapliibologique ,  qui 
néanmoins  doit  être  expliqué  et  entendu  de  la  même  manière  que 
si  les  différentes  conditions  se  ti'ouvaient  unies  et  liées  par  la  co- 
pulative ;  car  celui  qui  lègue  si  telle  ou  telle  cliose  n'arrive  pas  , 
déclare  bien  clairement  qu'il  exclut  le  légataire,  et  qu'il  n'entend 
pas  faire  le  legs ,  si  l'une  des  choses  prévues  arrive ,  pai'ce  que  la 
condition  est  imposée,  non  pour  faire  admettre,  mais  pour  exclure 
quand  quelqu'un  des  événemens  prévus  arrive ,  ou ,  comme  nous 
l'avons  remarqué  ailleurs ,  parce  que  les  conditions  négatives  for- 
ment un  tout,  dont  les  parties  ne  peuvent  pas  être  séparées  ,  et 
que  significatio  sumitur  ex  universo ,  in  quo  si  aliquid  falsum  est  y 
ioiani  orationem  falsam  efflcit ,  l.  is  qui  duceuta  i3  ,%.  utrum  3  ^ 
ff.  de  rébus  dubiis  (i).  C'est  pour  n'avoir  jjas  assez  médité  sur  cette 
matière ,  que  les  interprètes  du  droit  romain  ont  donné  plusieurs 
explications  à  la  loi  geneinliter ,  qui  sont  toutes  fausses  ,  et  très- 
éloignées  de  son  esprit,  et  même  contraires  à  sa  décision,  et  qu'ils 
se  sont  jetés  dans  un  labyrinthe  de  difficultés  inextricables. 

Le  cas  de  la  loi  était  tel  :  un  testateur  instituait  son  fils,  et  s'il  décédait 
ah  intestat  y  ou  sans  faire  testament ," ou  sans  enfans,  ou  sans  se  ma-!- 
rier ,  il  substituait  Mœvius.  Si  le  fils  héritier  venait  à  se  marier,  ou  à 
avoirdes  enfans,  ouàfairetestament,lasubslitution  devenait  caduque, 
et  elle  ne  pouvait  avoir  son  effet,  que  dans  le  cas  qu'aucune  des  choses 

(i)  Code  Napoléon,   art.    1192. 
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prévues  par  le  testateur  ue  serait  arrivée  ;  c'est-à-dire  ,  quand  le  fils 
serait  décédé  sans  se  marier  ,  sans  avoir  des  enfuns ,  et  sans  avoir 
fait  testament  ,  tout  comme  si  tontes  les  conditions  avaient  été 
jointes  par  la  copulative.  Generaliier  safTc/miis ,  si  quis'verba  ita 
sua  coinposueril ,  ut  edicai  sifilius  velfilia  inlettatus  vel  inlesiata, 
vel  sine  liberis ,  aut  sine  teslamenlo ,  vel  sine  nupiiis  decesseril , 
et  ipse  vel  ipsa  liberos  sustulet'it ,  sive  fiiiptias  conlraxevit  ,  sive 
teslanientum  fecerit ; firiniter  i-es  possideri ,  et  nouasse  locutn  suhs~ 
titutioni  eohim ,  vel  restitutioni.  Si  enini  nihil  ex  his  faeril  subse- 
ciituni ,  iiinc  valere  conditionem ,  et  ns  secundimi  verba  iestamenti 
restilid ,  ut  incertus  successionis  movientis  exitus  videaiuv  certo 
subsiiiniionis  velrestilutionisfine  concludi.  La  raison  en  est  que  celui 
qui  substituait  en  celte  forme  ,  témoignait  bien  clairetpent  qu'il  ne 
voulait  pas  substituer  ,  si  le  grevé  laissait  des  eufans ,  ç>u  s'il  faisait 
testament,  ou  s'il  se  mariait.  Il  sullisait  donc  que  l'une  de  ces  cjioses 
arrivât  pouis  rendre  la  substitution  caduque  et  pour  exclure  le 
substitué. 

On  ne  peut  voir  rîcn  de  plus  clair  ni  de  plus  précis  que  la  déci- 
sion de  ce  texte  ,•  cependant  quelques  interprètes  se  sont  tellement 
agités  pour  en  détourner  l'intelligence,  qu'ils  en  ont  bouleversé  la 
décision  ,  ils  en  ont  altéré  le  sens,  et  lui  ont  donné  des  motifs  que 
le  législateur  n'a  pas  eu  en  vuej  ils  n'ont  pas  voulu  y  trouver,  ou. 
y  reconnaître  ce  qui  y  était  véritablement,  çt  ils  ont  voulu  y 
mettre  ce  qui  n'y  était  pas.  La  cause  de  toutes  ces  erreurs  vient 
de  ce  que  la  plupart,  notamment  Fe^fuand  ,  sur  la  loi  gene~ 
ixiliter  6 y  Cod.  de  instil.  et  subslit  sub  condit.  facl. ,  se  sont 
persuadés  que  la  loi  convertissait  la  disjonctive  en  copulative,  et 
que  cette  conversion  ne  devait  être  faite  que  quand  la  conditioij. 
si  sine  liberis  se  trouvait  mêlée  avec  d'autres  conditions  alterna- 
tives, et  à  cause  de  la  faveur  des  enfans  du  grevé,  en  sorte  qu'ils 
ont  pensé  que  quand  la  disposition  était  faite  sous  plusieurs  con- 
ditions alternatives,  quoique  conçues  en  termes  négatifs,  parmi- 

I.  .62 
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lesquelles  la  condition  si  sine  liberis  ne  se  trouvai!  pas,  ou  si  elle 
s'y  trouvait,  que  le  grevé  n'eût poin t  d'enfans,  la  disjonclive  devait 
opérer  son  effet  naturel ,  et  qu'il  suffisait  que  l'une  de  ces  conditions 
se  vérifiât  ,  afin  que  la  substitution  eût  lieu  ,  quoique  les  autres 
eussent  manqué;  comme  si  le  testateur  avait  dit  :  Je  substitue  à 
Titins  ,  héritier ,  s'il  n'est  pas  ivçu  prêtre  ,  ou  s'il  n'est  pas  reçu 
docteur,  ou  s'il  77e  se  marie  pas ,  auquel  cas  il  suffisait  que  l'une 
de  ces  conditions  se  vérifiât;  c'est-à-dire  ,  qu'il  ne  se  mariât  pas  , 
quoiqu'il  fût  prêtre  ou  docteur,  afin  que  la  substitution  dût  avoir 
lieu,  ce  qui  est  visiblement  contraire  à  l'esprit  et  à  la  letti-e  de  la 
loi,  dont  l'objet  était  d'exclure  le  substitué  dès  que  l'un  des  évé- 
nemens  luarqués  était  arrivé,  et  à  la  décision  générale  que  l'Em- 
pereur avait  entejidu  faire  par  les  termes  de  cette  loi  generaliler 
aancimus  ;  et  se  trouve  encore  contraire  à  la  loi,  si  is  qui  i3 ,  §.  2 
et  Syff.  de  reb.  dub. 

La  loi  continue,  en  disant  que  l'on  ne  doit  pas  souffrir  l'inter- 
prétation de  ceux  qui  pensent  que  dans  le  cas  où  un  héritier  est 
institué  sous  les  conditions ,  s'il  décède  sans  enfans  ou  sans  avoir 
fait  testament ,  la  substitution  doit  être  ouverte  si  le  grevé  ne  fait 
point  testament,  quoiqu'il  laisse  des  enfans,  parce  que  l'une  des 
conditions  ,  c'est-à-dire  ,  le  décès  sans  avoir  testé  ,  se  vérifie  en 
faveur  du  fidéicommissaire  ;  ce  qui  ,  selon  la  signification  appa- 
rente et  la  valeur  des  termes,  semblerait  suffire  pour  priver  les 
enfans  de  la  meilleure  part  de  la  succession  de  leur  père  :  Cai 
enini  ferendus  est  inlellectus ,  si  forsitan  quidem  testainentum 
non  fecerit  j  posteritatem  habuent ,  pmpler  Jiujusmodi  verborum 
angustias  ,  hbetx)s  ejus  omni  penèfructupatemo  defraudari?  Mais 
il  faut  prendre  garde  que  ce  n'est  ici  qu^un  exemple  que  l'Em- 
pereur propose  ,  non  pour  limiter  sa  décision  qui  est  générale , 
puisqu'il  dit  d'abord  que  dans  le  cas  de  plusieurs  conditions  alter- 
natives, imposées  en  ternies  négatifs,  il  fiiut  que  toutes  les  condi- 
tions ayent  défailli,  et  qu'aucune  ne  soit  arrivée,  afin  que  la  subs- 
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titulion  puisse  avoir  lieu  ,  car  si  quelqu'une  ariivo ,  la  subslituliôtii 
s'évanouit;   mais    pour  en    faire   connaitre  l'application  :  car  les 
exemples  mis  dans  les  lois ,  ne  restreigiîent  pas  la  disposition  qui 
est   généi'àle  ,  et  ne  lu  limitent  pas   aux  seuls  cas   des  exemples 
proposés. 

L'Empereur  continue  donc  en  disant  :  Viam  iiaquc  impiam 
obstruentes  ,  ut  ne  quis  alius  deviet ,  hujusynodi  facimus  sanctio- 
nem ,  et  hanc  legeni  in  perpeiuum  paliturath  înducimus  tant  pain- 
bus  .  quàni  liberls  gratarn  ,  quo  exemplo  aliis  personii  ,  lîcet 
exlraneœ  s'int  ),  de  quibus  hujusinodi  aliquid  scriptutn  fuerit, 
TJiedéniur. 

Ensuite  TEmpereur  fait  mention  d'unf  réponse  du  jurisconsulte 
Papinien,  qui  avait  répondu  dans  la  loi  càm  ovus  102 ,  Jjf.  dé 
conditionib.  et  demonstint. ,  que  quand  le  père' instituait  son  fils  ,  ai 
le  chargeait  de  fidéicoramis  ,  sans  faire  mention  des  enfans  qlï'il 
pourrait  avoir,  et  sans  les  mettre  dans  la  condition,  l'existencd 
des  enfans  du  grevé  ne  laissait  pas  de  faire  défaillir  le  fidéicommis, 
parce  qu'on  devait  sous-entendre  la  condilioil  si  èine  UbeHs  _,  et  que 
le  testateur  n'avait  voulu  que  la  si*ljslitntion  cûtlieu ,  que  dans  le  cas 
oii  son  fils  héritier  décéderait  sans  enfans,  et  il  coiifirmait,  par  cette 
loi ,  cette  réponse  pleine  d'équité,  cofnme  il  l'avait  fait  un  an  aupa- 
vant,  dans  la  loi  ciim  aculissinii  3o ,  Cod.  de  fidei-comiiï. 

Enfin  ,  l'empereur  Justinicn  ajoute  que  tout  ce  qu^l  a  ordonné 
dans  cette  loi  doit  avoir  lieu,  non-seulement  dans  les  institutions 
d'héritier  chargées  de  fidéicommis  universels;  mais  encore  dans  les 
legs  et  fidéicommis  particuliers;  Qiiœ  omnia  et  in  legatis  ,  et/idei- 
commissis  specialibus  locum  habere  sancimus.  C'est  tout  ce  que 
l'on  trouve  dans  la  loi  generaliter  6 ,  Cod.  de  instit.  et  substit.  sub 
condlt.  fact. ,  et  l'on  ne  saurait  y  rien  ajouter  de  plus,  ou  en  riert 
retrancher  sans  la  corrompre  et  l'altérer.  C'est  ainsi  que  l'ont  en- 
tendue et  expliquée  les  interprètes  léfe  plus  sûrs  et  les  plus  exacts,  et 
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qui  se-sont  le  plus  attachés  à  l'esprit  et  à  l'intelligence  du  droit 
romain-,  et  enir'autres  A  course  ^  Cujas ,  le  pivsident  Faher ,  de 
conji'cinns  ,  et  François  Hagueau ,  dans  son  Couimen taire  suj-  les 
lois  de  l'empereur  Justnrj en  ;  et  Ton  trouve  une  décision  toute 
semblable  dans  la  loi  85  ,  JJ]  de  hœred.  histil. ,  dans  le  cas  de  plu- 
sieurs conditions  alternatives,  négatives,  où  il  suffit  que  l'une 
manque  ,  afin  que  le  substitué  soit  exclu;  mais  le  plus  grand  nom- 
bre des  doctevirs,  et  même  lesai'restograplies  du  i^arlement  de  Tou- 
louse ,  entrayiés  pai% une,  fausse  autorité  ^  lui  ont  donné  im  autre 
sens  ;j,^^ui,^ii  occasionné  un  très-grand  nombre  de  distinctions,  et 
une  grande  variété  dans  les  décisions  ,  ce  qui  ne  saurait  êlre  au- 
trement, parce  que  ,  dès  l'instant  qu'on  s'éloigne  de  la  loi ,  on  erre 
à  l'aventure;  car  les  décisions  ne  dépendent  plus  que  du  caprice  y 
de  l'intérêt  ou  de  l'imaginalion  des  écrivains. 

Nous  remarquei'ons  ces  distinctions  et  ces  variétés  ,  et  nous  les 
pèserons  dans  la  balance  de  la  loi ,  jjour  admettre  ce  qui  y  est  con- 
forme, et  réfuter  ce  qui  y  est  contraire. 

Selon  Fer7tand ,  ^wx  \?t.\o\  generaliter  6 ,  Cod.  de  instil.  et  suhsiit, 
suh  CQjidii.fact.  ,  Maynard j^  livre  S  ,  c/iapitie  38  et  40 ,  et  Catellan, 
livre  2  ,.. chapitre  if)  ^  la  con\;ei'sipn  delà  copulative  en  disjonctive 
avait  lieu  lorsque  les  enfans  <lu  testateur  étaient  appelés  pour  re- 
cueillir une  substitution  sous  plusieurs  conditions  jointes  par  la 
copulative,  si  le  grevé  n'avait  point  d'cnfans  ,  quand  le  testateur 
substituait,  en  cas  que  son  héritier  décédât  sans  se  marier  ,  et  sans 
enfans  et  sans  faire  testament.  Quoiqu'il  se  mariât,  et  qu'il  fit  tes- 
tament, néanmoins  j  s'il  ne  laissait  point  d'enfans,  le  substitué  ,^ 
qui  était  un  des  descendans  du  testateur,  devait  recueillir  la  substi- 
tution, parce  que  la  copulative  était  convertie  en  disjonctive, 
favore  liberorum  ;  mais  cette  division  est  contraire  aux  règles ,  et 
aux  principes  du  droit  romain,  parce  que  la  loi  gêner  aliter  ne 
change  rien  à  la  nature  ni  à  l'effet  de  plusieurs  conditions  imposées 
conjointement ,  et  ne  déclare  point  qu'il  suffise  d'en  accomplir  une 
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pour  purifier  la  disposition  ,-  elle  ne  fait  pas  noix  plus  lu  conversion 
de  la  copulalive  en  clisjonclive  ,  pour  aclmeltre le  substitué,  et  c'est 
contre  la  lettre  et  l'esprit  de  ce  texte  ef  de  plusieurs  autres,  et  par 
un  renversement  des  principes  les  plus  communs,   qu'on  fait  une 
telle  conversion.  Il  est  vrai  que,  dans  certains  cas,  les  lois  romaines 
que  nous  avon$  indiquées  ci-dessus  attribuent  à  la  disjonclive  l'effet 
de  la  copulative  ;  mais  il  n'3^  en  a  aucune  qui  opère  cet  effet  en 
faveur  d'un  substitué,  quel  qu'il  soit ,  et  l'on  ne  peut  pas  changer 
l'effet  naturel  des  conditions,  si  l'on  n'y  est  déterminé  par  quelque 
texte  précis  qui  le  décide  expressément,  et  qui  porte  une  exception 
à  la  règle  générale,  qui  veut  que  ,  quand  plusieurs  conditions  sont 
apposées  à  une  disposition  par  la  conjonctive ,  il  faut  nécessaire- 
ment que  toutes  les  conditions  se  vérifient,  afin  que  la  disposition 
ait  lieu;  que  si  l'une  manque,  il  importe  peu  que  les  auties  soient 
accomplies;  ce  qui  est  d'autant  plus  indubitable  ,  que  ce  n'est  pas 
sur  la  conversion  de  la  disjonclive  en  copulative  ,  ni  sur  l'imjno- 
priation  des  termes ,  que  la  décision  de  la  loi  geneiuUter  est  fondée , 
ainsi  que  nous  l'avons  remarqué,  et  que  nous  le  prouverons  encore 
mieux  ci-après.  Voilà  pourquoi  il  n'y  a  pas  lieu  de  tii'er  un  argu- 
ment de  cette  loi,  pour  convertir  la  copulative   en  disjonctivc  ;. 
d'ailleurs  la  décision  de  la  loi  n'a  d'autre  objet  que  de  faire  cesser 
la  substitution. 

Il  n'était  donc  pas  raisonnable  d'appliquer,  en  faveur  de  la  subs- 
titution ,  et  pour  la  faire  ouvrir  ,  ce  qui  n'était  introduit  que  pour 
la  détruire.  Adopter  un  autre  principe,  c'était  renverser  les  choses; 
tourner  à  l'avantage  de  la  substitution  ce  qui  était  établi  contre  elle 
et  choquer  visiblement  la  disposition  de  la  loi  et  l'intention  du  légis- 
lateur. Aussi  Catellan,yvfi'e  a,  chapitre  19,  rapportait-il  un  arrêt 
du  i^arlement  de  Toulouse  ,  du  28  février  1664  ,  qui  avait  rejeté  la 
conversion  de  la  copulative  en  disjonctive,  imaginée  par  les  auteurs 
même  contre  la  cause  -pie ,  qui,  selon  Maynard,  livi'e  b  ,  chap.  ^i ,. 
jouissait  du  même  privilège  que  les  enfans. 
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Bariole  ,  Balde.,  Denis  Qodefmy  ,  sur  la  loi  generaliter,  Cod.  de 
insiit.  et  suhstit.  siib  condlt.  fact. ,  Femand  ,  Maynard  ,  '  lipi-e  5 , 
chapitre  35  et  3g  ,  La  Roche  ,  livre  3  ,  verb.  Suhstit.  ,  article  4  , 
Catellan ,  Henris ,  livre  5 ,  question  yo  ,  et  plusieurs  autres  auteurs 
ont  cru  qu'il  n'y  avait  que  les  enfans  du  grevé  sous  plusieurs  con- 
ditions alternatives,  qui  fussent  susceptibles  d'opérep  la  conversion 
de  la  disjonctive  eii  copulative ,  '  ce  qu'ils  fondent  sur  ces  paroles  : 
Gui  enim  ferendus  est  intellectus  ,  etc.  de  la  loi  generaliter  ;  en  sorte 
que,  si  le  grevé  décédait  sans  enfans,  cela  suffisait  pour  donner  lieu 
à  l'ouverture  du  fidéicommis  ,  quoique  les  autres  conditions ,  par 
exemple,  du  mariage  ou  du  testament,  eussent  défailli,  surtout 
lorsque  le  substitué  était  descendant  du  testateur;  car,  s'il  était 
étranger,  Dolive  ,  livre  5  ,  chapitre  Sy  ,  et  Catellan  au  lieu  cité, 
ont  pensé  que  la  décision  de  la  loi  generaliter  devait  être  maintenue, 
et  que  si  le  grevé  se  mariait  ,  ou  s'il  faisait  testament  ,  la  substitu- 
tion faite  sous  la  condition  ,  si  l'héritier  décédait  sans  enfans  ou  sana 
se  marier,  ou  sans  faire  testament ,  devenait  caduque. 

Toutes  "ces  distinctions  sont  contraires  à  la  lettre  et  à  l'esprit  de 
la  loi ,  et  l'explication  que  les  docteurs  lui  donnent  la  rend  ridicule, 
et  contraire  dans  ses  dispositions.  En  effet ,  on  voit  d'abord  que 
l'Empereur  dit  en  termes  généraux,  generaliter  sancimus  ,.que  si 
im  héritier,  fils  du  testateur  ou  étranger,  était  grevé  de  rendre, 
s^d  décédait  sans  enfans  ou  sans  faire  testament ,  ou  sans  se  marier, 
en  fîiveur  de  quelqu'un  ,  soit  descendant  du  testateur  ou  étranger, 
car  la  loi  ne  fixe  et  n'indique  point  la  qualité  du  substitué;  il  suf- 
fisait que  le  grevé  se  mariât  ou  qu'il  fit  testament  ,  ou  qu'il  laissât 
dos  enfans,  afin  que  les  biens  substitués  lui  demeurassent  irrévoca- 
blement, et  que  la  substitution  fût  caduque  -.Et  ipse  vel ipsa  liberos 
sustideiit ,  sive  nuptias  contraxerit ,  siue  testamentum  feceiit ;  fir~ 
miter  res  possideri  ,  et  non  esse  locum  suhstitutioni  eorum  vel  resti- 
iutioni';  et  ce  n'est  que  dans  le  cas  qu'il  ne  serait  rien  arrivé  de  ce 
que  le  testateur  avait  prévu  et  marqué,  que  la  substitution  devait 
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nvoii-  lieu.  VoUà  pourquoi  il  «si  de  la  dernière  évidence  que  si  le 
grevé  se  mariait,  ou  s'il  faisait  testament,  quoiqu'il  n^eût  point 
(l'enfans,Iasubstitutiondevenait  caduque, ce  que  l'Empereur  ordou- 
uait  ainsi  pour  donner  des  bornes  à  la  substitution  ,  pour  la  faire 
défaillir,  afin  que  l'évéjiement  incertain  de  la  succession  du  défunt 
eût  un  terme  certain  :  Si  enim  nihilex  hls  fuent  subsecutum ,  iunc 
valets  condilionein  y  et  res  aecundani  verba  iesiamenû  restitui ,  ul 
incejtus  successionis  inonenUs  exclus  ,  videaiur  cerlo  aubsUtationis 
vel  nesUluiiunis  fine  concludt. 

Ce  que  nous  venons  de  rapporter  de  la  loi ,  forme  sa  décision  et 
sa  disposition  ,  elle  ne  fait  aucune  conversion  ni  métamorphose, 
elle  n'introduit  aucune  fiction  ,  elle  ne  fait  que  déterminer  le  sens 
des  paroles  obscures,  ambiguës  et  amphibologiques  ,  qui  en  pré- 
sentent uu  qui  est  faux,  et  en  renferment  un  autre,  que  l'Empe- 
reui'  déclare  être  le  vx-ai  sens  conforme  à  l'intention  et  à  la  pensée 
du  testateur.  Le  sens  qui  se  présente  d'abord  à  l'imagination  ,  et  qui 
est  faux ,  consiste  à  dire  :  Je  vous  suis  substitué  si  vous  mourez  sans 
enfans,  ou  sans  vous  marier  ^  ou  sans  faire  testament.  Vqus  vous 
êtes  marié,  et  vous  avez  fait  testament;  mais  yous  n'avez  point  d'en- 
fans  ,  la  substitution  doit  donc  être  ouverte  à  mon  profit,  parce 
que  l'un  des  trois  cas  prévus  par  le  testateur  ,  sous  lesquels  je  suis 
appelé  par  une  disposition  ,  qui  contient  des  conditions  alternatives 
est  arrivé.  Le  sens  vrai  ,  et  qui  a  été  adopté  par  la  loi ,  consiste  à 
dire  :  Le  substitué  n'est  appelé  qu'en  cas  que  l'héritier  ne  se  marie 
pas  ou  ne  fasse  pas  testament,  ou  n'ait  pas  des  enfans.  Si  donc  un  de 
cesévénemens  arrive,  le  substitué  est  exclu,  parce  que  la  condition 
sous  laquelle  il  a  été  appelé  a  manqué.  Les  anciens  auteurs,  laute 
d'attention,  n'ont  envisagé  quele  premier  sens  que  la  loi  déclare  être 
faux  ;  ils  ne  se  sont  pas  apperçus  du  second  ,  que  l'Empereur  déclare 
être  le  vrai  sens  ,  conforme  à  la  pensée  du  testateur  ;  c'est  ce  qui 
leur  a  fait  jjenser  que  la  loi  faisait  la  conversion  de  la  disjonclivc 
en  copulalive  ;  cependant  la  loi  n'en  dit  rien,  et  ne  fait  jjoint  cette 
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eonvex'sion;  elle  décide  seulement  que  le  substitué  doit  être  exclu  , 
soit  que  l'héritier  se  marie,  soit  qu'il    fasse    testament,   soit  qu'il 
laisse  des  enfans^  si  bien  qu'il  n'est  ap[>elé.que  dans  le  cas  où  tous 
ces  événemens  manqueront,  et  l'Empereur  l'a  déclaré  ainsi  ,♦  pour 
limiter  et  restreindre  la  substitution  ,  sans  examiner  la  qualité  ni  la 
laveur  des  personnes  des  héi'itiers  grevés  ni  de  leurs  enfans ,  puis- 
que l'empereur  Justinien  voulut  que  sa  décision  eût  lieu,  même 
dans  les  cas  où  des  étrangers  se  trouveraient  institués  sous  de  telles 
conditions,  sans  considérer  si  les  substitués  étaient  descendans  ou 
non  du  testateur  :  Quo  exeinplo  etiam  aliis  personis  llcet  extraneœ 
sint ,   de  qiiihus  hujusTnodi  aliquid    scriptuni   fueiit ,    niedeniur. 
Ainsi,  ce  qui  forme  la  substance,  la  disposition  et  la  décision  de  la 
loi ,  n'a  pas  plus  d'égard  aux  enfans,  ni  à  leiu"  faveur  ,  ni  à  la  qua- 
lité des  substitués  ,  qu'aux  autres  conditions  du  mariage  ou  du  tesi- 
tanient,  puisqu'elle  dit  clairement  que  si  le  grevé  se  marie,  ou  s'il 
fait  testament,  la  substitution  s'évanouit,  les  biens  demeux'ent  irré<- 
vocablement  au  grevé,  qui  ne  sera  point  obligé  de  rendre  les  biens 
substitués. 

Que  si. l'Empereur  parle  dans  la  suite  de  l'injustice  qu'il  y  aurait 
d'ouvrir  la  substitution,  dans  le  cas  où  le  grevé  qui  laisserait  des 
enfans  n'aurait  pas  fait  testament ,  ce  n'est  qu'un  exemple  qu'il 
propose  pour  l'intelligence  de  la  loi ,  et  non   pour  restreindre  ni 
pour  corriger  sa  décision,  qui  est  d'abord  générale  ,•   et  il  en   est 
de  même  lorsqu'il  dit  que  cette  loi,  en  bornant  la  substitution, 
sera  agréable  aux  pères  et  aux  enfans  ;  car  ce  n'est  qu'une  suite  de 
l'exemple,  et  une  explication  de  l'efifet  de  la  disposition,  parce 
que  la  loi  sera  toujours  avantageuse  aux  héritiers  gi^evés  ,  en  leur 
laissant  la  libre  disposition  des  biens  substitués,  et  en  laisssant  aux 
enfans  l'espérance  de  les  recueillir  par  testament  ou  ab  intestat ,  en 
cas  que  quelqu'une  des  conditions  imposées,  quoique  dans  la  forme 
de  l'alternative  vienne  à  manquer ,  et  que  tout  ce  que  le  testateur 
aurait  prescrit  ne  serait  pas  rempli  j  et  c'est  une  règle  cerlaine^qiie 
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les  exemples  que  l'on  trouve  dans  les  lois  n'en  limitent  et  n'en 
restreignent  pas  les  dispositions  qui  sont  générales  ,  leg.  ré- 
gula g ,  ^.  uh.  y  Mornac  et  les  autres  interprètes  sur  ce  texte, 
ff.  de  juris  et  facti  ignorantia ,  et  leg.  3o ,  ^.  a  ,  ff.  de  damno 
infeclo. 

Dès  que  l'empereur  Justinien  attribue  à  la  condition  du  mariage 
ou  du  testament,  le  même  effet  de  faire  défaillir  la  substitution, 
qu'à  la  condition  si  sine  liheris ,  ce  que  l'on  ne  peut  pas  révoquer 
en  doute,  si  l'on  ne  consulte  que  la  loi,  puisque  rien  n'est  plus 
clair  que  les  expressions  dont  l'Empereur  s'est  servi  ;  il  est  visible- 
ment faux  que  la  faveur  des  enfans  soit  le  motif  de  la  décision  de 
la  loi ,  ou ,  selon  le  langage  des  anciens  auteurs  ,  que  la  iaveur  des 
enfans  soit  le  motif  de  la  conversion  prétendue  de  la  disjonotive  en 
copulative,  et  qiie  les  paroles  que  les  iaterprêtes  tournent  comme 
il  leur  plaît,  pour  y  trouver  ce  motif  prétendu  de  la  faveur  de» 
enfans,  doivent  produire  l'effet  qu'on  leur  attribue  ;  car,  outre  que 
l'Empereur  ne  fuit  aucune  conversion ,  qu'il  n'introduit  pas  une 
fiction,  qu'il  ne  change  rien  à  la  signification  naturelle  des  expres- 
sions; il  faudi-ait  supposer  contre  les  règles  et  les  lumières  du  sens 
'  commun  ,  et  faire  celte  injure  au  législateur  et  aux  personnes  éclai- 
rées du  ministère,  desquelles  il  s'est  servi  pour  rédiger  cette  loi, 
qu'après  avoir  fait  une  décision  générale  au  commencement  de  la 
loi,  il  eu  a  fait  une  autre  toute  contraire,  lorsque  dans  la  suite  de 
la  même  loi ,  il  a  proposé  des  exemples  pour  en  faciliter  l'intelligence; 
en  sorte  que  le  milieu  ne  répondrait  pas  au  commencement,  que 
les  différentes  parties  se  choqueraient  et  se  contrarieraient,  et  qu'on 
ôterait  à  la  condition  du  mariage  ou  du  testament,  par  les, exemples 
proposés,  la  force  de  faire  évanouir  la  substitution,  de  la  même 
manière  que  l'existence  des  enfans  ;  ce  qui  n'est  pas  expliquer  une 
loi,  raàîs  la  cori'ompre. 

Ce  qu'il  y  a  de  particulier  sur  cette  matière ,  c'est  que  tous  les 
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autours,  et  notamment  Fei^tiaiid ,  ont  pensé  raisonner  et  fonder 
leurs  décisions  et  leurs  distinctions  sur  la  lettre  et  sur  l'esprit  de  la 
loi,  tandis  qu'ils  altéraient  l'un  et  l'autre,  et  que  les  cours  supé- 
rieures même  pensaient  jadis,  non  pas  abroger  ou  tempérer  une 
loi  trop  rigoureuse ,  mais  se  conformer  exactement  à  la  décision 
de  cette  même  loi  ;  en  sorte  que  leur  jurisprudence  ne  tendait  pas  à 
abroger ,  mais  à  exécuter  la  loi  ;  et  comme  la  vérité  a  ce  privilège 
de  ne  pouvoir  jamais  être  subjuguée  par  l'erreur,  et  que,  selon  la 
remarque  de  Fernand  ,  au  lieu  cité,  nomb.  i6,  une  erreur,  quoi- 
que commune,  ne  doit  pas  servir  de  loi,  on  ne  peut  pas  dire  que 
la  décision  ei'ronée  des  auteurs,  ni  une  jvuisprudence  d'ailleurs 
<issez  bigarrée ,  flottante  et  incertaine,  ayent  pu  donner  atteinte  à 
la  loi)-  il  est  plus  sage  de  reveniji'  à  la  vérité,  dès  que  les  voiles  qui 
la  tenaient  captive  sont  rompus,  et  qu'elle  païaît  à  découvert. 

Catellan  ,  liv.  2  ,  chap.  19  ,  dit  que. la  conversion  de  la  disjonc- 
tive  en  copulative,  et  de  la  copulative  en  disjonctive,  devait  se 
faire,  non-seulenieut  en  faveur  des  enfans,  mais  encore  en  faveur 
de  tous  les  desceudans  du  testateur  qui  sont  substitués;  et  d'Olive, 
livr&5  ,  chap.  67  ,  s'efforce  de  concilier  les  différentes  opinions  des 
auteurs  par  la  distinction  des  personnes  substituées,-  car  si  le  substi- 
tué était  étranger,  il  fallait  prendre  tout-à-fait  dans  cette  circons- 
tance l'alternative  pour  conjonctive  ,  et ,  par  ce  moyen  ,  exclure 
le  substitué,,  encore  que  l'iliéritier  n'eût  point  laissé  d' enfans  ,  s'il 
avait  fait  testament,  ou  s'il  s'était  marié,  et  ainsi  préférer  au  sub- 
stitué, qui  était  étranger  au  testateur,  l'iiéritier  testamentaire  ou 
légitime  de  l'héritier  chargé  de  fidéicommis  ;  mais  si  le  substitué 
était  l'un  des  descendans  du  testateur,  l'héiitier  n'ayant  point  laissé 
d'eqfans  ,  il  était  plus  juste  d'ffdmettre  le  substitué  ,  que  celui  que 
l'héritier  aurait  institué  par  spn  testament. 

On  prétendait  encox-e  que  quand  l'héritier  grevé  et  le  substitué 
étaient  étrangers  au  testateur,  il  n'y  avait  que  les  enfans  du  grevé 
qui  pussent  faire  défaillir  le  fidéicommis,  et  non  le  mariage  ,  ni  le 
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testament ,  parce  que  c'était  la  seule  faveur  des  enfans  de  l'étrauger 
qui  pouvait  opérer  la  convei-sioii  de  la  disjoûctive  en  copulative  , 
suivant  Cateliau  ,  liv.  2  ,  chap.  19.  Le  même  auteur  soutenait  encore 
que  si  les  descendans  étaient  substitués  à  un  héritier  étranger,  soit 
qu'ayant  des  eufaos  il  mourût  sans  testament ,  ou  qu'ayant  fait  tes- 
tament il  mourut  sans  en  fans  ,  l'altcruative  demeurerait  toujours 
alternative ,  et  n'était  point  convertie  eu  copulative.  Si  bien  que 
la'substituliou  avait  lieu  en  faveur  du  substitué  descendant  du, 
testateur;  car  il  n'avait  pas  été  juste  qu'eu  faveur  des  cnfans  d"uu 
héritier  étranger ,  contre  le  descendant  du  testateur,  on  eût  fait 
violence  à  la  condition  alteiMiative,  au  la  convertissant  en  copula- 
ti  ve ,  contre  sa  nature  et  contre  la  volonté  pi-ésuméc  du  testateur. 

Mais  toutes  ces  distinctions  sont  contraires  au  texte  de  la  loi  gêne- 
rait ter  ^  qui  ne  faisait  point  la  conversion  de  la  conjonctive  en  dis- 
jonctive,et  qui  ne  convei-tissait  pas  non  plus  la  disjoncLive  PU 
copulative ,  qui  n'avait  aiucuu  égard  à  la  faveur  et  à  l'existence 
tles  enfans  du  grevé ,  ni  à  la  qualité  du  substitué ,  descendant  ou 
étranger,  q«ii  attribuait  à  la  condition  si  sine  nupiiis ,  ou  si  sine 
tcsi^amenlo,  la  même  force  qu'à  la  condition  si  sine  ïiberis^  qui 
faisait  évanouir  la  substitution  ,  dès  que  quelqu'une  des  choses 
alternatives  prévues  par  le  testateur  était  arrivée,  et  qui  la  faisait 
évanouir  pour  ne  pas  laisser  dans  l'incertitude  la  succession  du 
défunt,  qui  ne  faisait  que  fixer  le  sens  d'une  clause  ambiguë,  eu 
déterminant  que  ,  lorsque  le  testateur  avait  dit  qu'jl  substituait 
Mœvius,  si  l'héritier  décédait  sans  ^tpe  maiié ,  ou  sans  faire  tes- 
tament, ou  sans  enfans,  c'était  tout  comme  s'il  avait  dit  qu'il  ne 
substituait  pas  si  l'héritier  se  mai'iait, ou  s'il  faisait  testament,  ou  s'il 
laissait  d«»  enfans;  ce  qui  faisait  tomber  nécessairement-  toutes  les 
distinctions  imaginées  par  les  anciens  auteui's. 

Par  rapport  au  sixième  point ,  qui  consiste  à  savoir  si  l'enbt 
de  l'accomplissemeiit  de  la  condilio'n  doit  durer,  on  ne  peut  don- 
licr  là-dessus  d'autre  règle,  sinon  que  les  difficullés  qui  se  pré- 
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sentent  sur  cette  question  doivent  se   décidei'  sur  les  paroles  des 
dispositions  qui  renferment  les  conditions  ,  et   il   faut   examiner 
si  les  faits  sur  lesquels  les  conditions  roulent  sont  momentanés, 
comme  l'enseignent  les  docteurs,  ou  s'ils  sont  successifs  ou  perpé- 
tuels. Si  les  paroles  de  la  condition ,  ou  ce  qu'elle  comprend ,  indi- 
quent une  perpétuité  ou  continuité,  il  ne  suffit  pas  d'avoir  satisfait 
à  la  condition  durant  un  certain  temps,  il  faut  la  remplir  autant 
de  temps  que  le  testateur  a  eu  pour  objet  qu'elle  fiit  exécutée ,  soit 
qu'il  ait  fixé  un  délai  certain  et  limité  par  un  temps  déterminé, 
soit  qu'il  doive  durer  pendant  la  vie  du  légataire  ou  de  quelque 
autre  personne.  Si ,  par  exemple ,  un  testateur  avait  imposé  ,  chez 
les  Romains^  la  condition  de  viduité,  il  ne  suffisait  pas  d'y  avoir 
demeuré  pendant  quelques  années ,  il  fallait   que   la  personne  à 
laquelle  la  condition   de  viduité  avait  été  imposée,  y  persévérât 
toute  sa  vie.  Si  bien  qu'en  quelque  temps  qu'elle  passât  à  des  secondes 
noces,  la  condition  manquait,  la  disposition  était  anéantie,  et  la 
libéralité  devait  être  rendue  avec  les  fruits,  suivant  la  novelle  22  , 
chap.  44,  et  l'Auih.  cui  reliciuni,  Cod.  de  indictâ  vididt.  tollendâ. 
La  condition  qui  a  pour  objet  l'état  ecclésiastique,  doit  pareille- 
ment  durer  pendant  la  vie  de  celui  auquel  elle  a  été  imposée,  parce 
qu'elle  a  pour  but  que  le  légataire  passe  sa  vie  à  professer  la  religion 
de  Jésus-Christj  en  sorte  que  si ,  après  y  être  entré ,  le  légataire 
abandonnait  le  ministère,  il  ne  serait  pas  censé  avoir  accompli  la 
condition  ;  il  eu  est  à-peu-près  de  même  de  la  condition  de  porter 
les  nom  et  armes  du  testateur  (1),  qui  doit  être  accomplie  pendant 
la  vie  de  celui  auquel  elle  est  imposée.  Cependant,  il  ne  faut  pas 
se    figurer  que   si   l'héritier  ou  légataire  omettait ,  dans  quelque 
contrat,  ou  auti-e  occasion,  de  prendre  le  nom  du  testateur,  il 


())  Condition  qui  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  la  supposition  que  le  légataire 
obtiendra  l'agrëment  de  Sa  Majesté  l'Empereur.  Voyez  Commentaire  sur  les 
Majorais,  par  l'auteur  du  Nouveau  Furgolc 
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dût  tire  pour  cela  privé  de  la  libéralité,  il  suffit  qu'il  porte  ordinai- 
rement le  nom  et  les  armes  du  testateur.  Les  conditions  de  demeurer 
dans  un  certain  lieu  ou  avec  certaines  personnes ,  sont  de  même 
nature,  et  doivent  éti"e  exécutées,  ou  pendant  le  délai  fixé  par  le 
testateur ,  ou  pendant  la  vie  quand  il  n'y  a  point  de  délai  fixé. 

Quand  la  condition  roule  sur  un  fait  momentané,  il  suffit  qu'il 
soit  arrivé  une  fois  ,  quoique  l'effet  ne  dure  pas.  Si ,  par  exemple  , 
on  impose  la  condition  de  s'allier  par  mariage  à  une  famille,  il  suf- 
fit que  les  noces  a3'ent  été  célébrées,  quoique  l'épouse  décède  avant 
d'avoir  été  conduite  dans  la  maison  du  mari.-  Càin  fiierit  sub  hao 
condïtione  legatum  ,  si  in  faniiliâ  nupsisset  ,  videtur  impleta  con- 
diiio  ,  staiiin  atque  ducia  est  uxor,  quamvis  nondinn  in  cubiciiluni 
Jiiarili  veneiit ,  l.  i5,  ff.  de  condit.  et  demonstrat.  De-là  vient  que  le 
jurisconsulte  Julien  avait  décidé,  dans  la  loi  in  suhstilutiojie  3i , 
jj\  de  vulgar.  et pupill:  substii.,  que  quand  il  était  dit:  Qjiisqiiis 
viiJii  ex  supni  sc?'iptis  hœres  erit ,  idem  fdio  hœi^s  esio  ,  il  sufiisait 
d'avoir  été  héritier  du  père  pendant  la  vie  du  fils  pupille ,  pour  que 
la  condition  de  laquelle  la  substitution  pupillaire  dépendait  fût 
accomplie,  et  quoique  celui  qui  avait  été  une  fois  héritier,  eût  cessé 
de  l'être  lors  de  la  mort  du  pupille,  à  cause  que  le  testament  avait 
été  renversé  par  la  plainte  d'inofficiosité,  il  ne  laissait  pas  de  re- 
cueillir la  substitution  pupillaire;  Quanifi»  eniin  vivo pupillo hœres 
esse  desiissel  Jortè  ex  causa,  de  inofficioso  quœ  pj-o  parte  mota  est  , 
futurum  tainen  eum  hceredem  ex  substitutione  credituni  est. 

Si  un  legs  est  fait  à  une  femme ,  pour  être  iiajé  lorsqu'elle  sera 
veuve,  ou  dans  le  cîis  qu'elle  soit  veuve,  la  condition  s'accomplira 
dès  qu'elle  aura  perdu  son  mari  ;  et  il  en  est  de  même  lorsqu'une 
pareille  condition  est  imposée  aux  mâles,  si  bien  qu'il  suffît  qu'ils 
soient  parvenus  une  fois  à  l'état  de  viduité,  sans  qu'il  soit  néces- 
saire d'y  persévérer  ,  et  qu'ils  puissent  être  privés  du  legs-,  quoi- 
qu'ils passent  à  des  secondes  noces  ,  l.  3  j  Cod.  de  indictd   vididU 
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iollend.  Il  en  est  de  même,  s'il  est  dit  :  Je  lègue  cent  écus  à  Hlœvius  ^ 
si  Tïtius  est  fait  consul.  Je  lègue  à  JSIcevia  cent  écus  lorsqu'elle  se 
mariera.  Si  bien  que  le  legs  sera  irrévocablement  acquis  dès  que 
Titius  sera  fait  consul  de  Sa  Majesté  l'Empereur,  à  Tunis,  Alger 
ou  autre  résidence,  ou  que  Mœvia  sera  mariée,  quoique  Titius 
quitte  le  consulat,  ou  que  Mœvia  ait  fait  divorce  avec  son  mari 
pendant  la  vie  du  testateur,/,  si  quis  îiceredem  7,  Cod.  de  insiit. 
et  substit.  sub  cojidit.  fact.  La  même  règle  doit  avoir  lieu,  quoi- 
que la  condition  soit  négative;  en  sorte  qu'une  fois  qu'on  y  aura 
contrevenu  ,  elle  y  aura  manqué  irrévocablement ,  sans  qu'on  puisse, 
réparer  la  contravention,  eu  réduisant  les  choses  au  premier  état  ,^ 
ou  en  détruisant  l'acte  qui  forme  la  conti'^vention.  Si ,  par  exem- 
ple ,  le  testateur  impose  à  son  héritier  la  condition  de  ne  point  alié- 
ner un  fonds,  lorsque  l'aliénation  est  faite  ,  la  condition  a  manqué  , 
quoique  l'héritier  rachète  dans  la  suite  le  foixls.-  Nec  prosii  adiinpe- 
diendani  libeiiaiis  petitionevi ,  si  rediinerit  euin  ,  eujus  semel  con- 
dilio  exiitit ,  l.  rogo  a.i ,  ff.  de  fideiconim.  Ubert. 

Lorsque  la  condition  roulé  sur  des  faits  successifs,  l'accomplis- 
sement de  la  condition  profite  pour  le  temps  durant  lequel  on 
l'exécute  dans  les  legs  annuels  ,  comme  s'ilest  dit  :  Je  veux  que 
mon  héritier  donne  deux  cents  écus  à  ma  femme,  tandis  qu'elle  de- 
meurera avec  mon  fils  dans  une  certaine  ville.  Les  deux  cents  écus 
seront  dus  à  la  femme  pour  chaque  année  qu'elle  aura  demeuré 
avec  le  fils  du  testateur ,  ou  qu'il  n'aura  pas  tenu  à  elle  qu'elle  n'ait 
rempli  la  condition  ;  naais  ,  dès  qu'elle  cessera  de  continuer  son 
habitation,  pendant  qu'il  ne  tiendrait  qu'à  elle  de  remplir  la  con- 
dition attachée  à  la  libéralité ,  le  legs  cessera  d'être  dû  ,  /.  qui  qua- 
tuor 3o  ,  §.  uxoii  5 ,  ff.  de  legai.  3.  On  trouve  le  même  principe 
dans  la  loi  8 ,  la  loi  pater  toi ,  §.  uU. ,  ff.  de  condil.  et  denioiistrat.^  la 
loi  Seio  10  ,  et  la  loi  legatwn  l'P  ,  jf-  de  ann.  légat.  Cependant,  si  les 
aiimens  sont  légués  sous  la  condition  que  le  légataire  demeurera 
avec  une  certaine  personne,  ils  ne  laisseront  pas  d'être  dûs,  nonobs- 
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"tant  la  mort  de  celle  personne ,  /.  /  j  Cad.  de  legaiis  ,  et  leg.  Gaio  i3, 
§.  /  fff'.  de  alinu  et  cibar.  legalis. 

Nous  avons  dit  que  quand  la  condition  était  conférée  à  la 
puissance  ou  à  la  volonté  du  légataire,  et  à  celle  d';'n  tiers,  il  suf- 
fisait que  le  légataire  fut  près  d'exécuter  la  condition,  et  que  le 
refus  du  tiers  ne  devait  point  porter  de  préjudice  au  légataire.  Ce 
n'est  pas  que  la  condition  doive  être  considérée  comme  impossible, 
et  que,  par  cette  raison  ,  elle  doive  être  rejetée  ;  mais  parce  que 
c'est  une  règle  certaine  en  droit  dans  les  dispositions  contractuelles, 
tout  comme  dans  les  dispositions  testamentaires,  que  la  condition 
potestative  est  censée  accomplie  ,  quand  il  ne  tient  pas  à  celui  au- 
quel elle  a  été  imposée  ,  qu'il  ne  l'accomplisse  ,  et  qu'il  tient  an 
contraire  à  celui  en  la  personne  duquel  elle  doit  être  accomplie,  L 
injure  clvili  161,^.  de  regid.juns,  l.  24,  ff".  de  condit.  et  démons- 
trat.  j  /.  Laheo  5o,  ff".  de  coniixici.  empt.  In  jure  civili  receptum  est, 
dit  le  premier  des  textes  cités,  quotlens per  eum  cujus  inlerest  con- 
dilionevi  non  imj>leri,fiat  quominùs  impleaiar ,  penndè  haheri  ^ 
ne  si  iinpleta  conditio  fuisset ,  quod  ad  Uberlaieni  et  legaia  ,  et  ad 
hceredum  instUutiones  perducitiir.  Qiiibus  exemples  stipulationes 
qunque  committuntur,  ciini  per pinmissorem  facium  esset quominùs 
stipulator  cojiditioni pareret  (1). 

De-là  vient  que  la  loi  3  ,  JJ^.  de  condit.  instit.  ,  dit  que  si  je  suis 
institué  héritier,  si  je  donne  dix  écus  à  Mœvius,  et  que  Mœvius 
refuse  de  les  recevoir  lorsque  je  les  lui  oflfre,  la  condition  est  censée 
accomplie;  il  y  a  une  foule  d'autres  textes  qui  renferment  la  morne 
règle  ,  et  qui  rapportent  une  infinité  d'exemples  de  son  application^ 
même  dans  le  cas  où  la  mort  de  la  personne  désignée  pour  l'ac- 
complissement de  la  condition  empèclierait  qu'elle  ne  fut  remplie, 
notamment   la  loi  1  ,  Cad.  de  Jiis  quœ  sub  }iwdo  leg.  \>el  fidei- 


( ij  Code  Napok'on ,  art.  wjZ. 
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comm.  relinq.,  la  loi  dernière,  Cod.  de  condit.  inseii. ,  la  loi  i ,  Cod. 
de  instit  et  sitbstit.  sub  condit.  fact,  la  loi  il  et  la  loi  23,^  de 
condit.  instit.  j  la  loi  qui  quatuor  Jo,  §.  uxorï  5 ^ff.  de  leg.  3  ;  la  loi 
l3,§.  uxore  //et  la  loi  annuae  20 ,  ff.  de  ann.  légat;  la  loi  Tur- 
pia  04  ,  §.  3  j  ff.  de  leg.  i  ;  la  loi  Titia  84 ,  §.  si  eâ  conditione  4  , 
et  la  loi  Lucius  88 ,  §.  quisquis  3 ,  ff.  de  leg.  si  ;  la  loi  Multa  6 ; 
les  lois  8,  24,  28,  3i  ,  40,  45  ,  67  ,  84  et  11a  ,  §.  y ,  ff.  de  condit 
et  demonstmt. ,  et  la  loi  SeTVus  34,  f ,  ff'-  de  statu  liberis. 

Ce  dernier  texte  fournit  une  raison  de  cette  règle,  en  décidant 
que  celui  en  la  personne  duquel  la  condition  doit  être  accomplie  . 
peut  remettre  la  condition  ,  et  dispenser  le  légataire  de  payer  la 
somme  qu'il  devait  lui  payer,  condilionis  inipletidœ  causa.  Sed si 
hœi-es  accepiis  rationibus  ,  et  reliquis  computatis  donare  se  eas 
statu  libeix)  Jioji  habenti ,  quod  inférât ,  pinsciibat ,  aut  etiam 
littetis  ad  eum  missis  palàni  faciat,  conditio  libeiiatis  inipleta  vide~ 
hitur.  Or,  si  la  condition  peut  être  remise  en  termes  exprès  par 
celui  en  la  personne  duquel  elle  doit  être  accomplie  ,  elle  le  peut 
aussi  par  disposition,  tacite  ,  parce  que  eadein  est  pis  tacifi  ac 
expiessi. 

Il  faut  néanmoins  observer  que  la  condition  peut  bien  être  remise 
par  celui  en  la  personne  de  qui  elle  doit  être  accomplie ,  pour  ce  qui 
concerne  son  intérêt  personnel  ;  mais  il  ne  pourrait  pas  remettre 
une  condition  que  le  testateur  aurait  imposée  pour  sa  propre  satis- 
faction ,  comme  l'a  jugé  l'an-êt  rapporté  par  Dolive. 

11  y  a  encore  cette  réflexion  à  faire,  que  la  personne  en  qui  la 
condition  doit  êti'e  accomplie ,  ne  peut  rien  faii'e  qui  en  rende  l'ac- 
complissement plus  difficile  ou  plus,  onéreujj:.  La  loi  i3  ,  §.  \  ,Jff.  de 
ann.  leg. ,  en  fournit  un  exemple  :  Un  testateur  avait  institué  sa 
femme,  et  avait  légué  à  ses  afFrancliis  une  certaine  somme  annuelle- 
ment pour  leurs  alimens, s'ils  ne  quittaient  point  la  femme  héritière 
du  testateur;  on  demanda  au  jurisconsulte  Scevola  si  les  aifranchis 
étaient  tenus  de  suivre  la  femme,  qui  allait  souvent  à  la  campagne , 
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tandis  que  le  testateur  n'y  allait  que  rarement  pendant  sa  vie.  II 
répondit  que  cette  difficulté  devait  être  laissée  arhitrio  boni  viri: 
Qriœro  cum  paler  familias  sua  voluntate  de  civitate  dij/icile  pm- 
fectus  sit ,  ea  aittern  as.nduè  piryjiciscatur  :  an  liberti  cum  eâpro- 
ficisci  deheant?  Respondi  non  posse  ahsolutè  responderl }.  cùni 
itiulta  orin  possint ,  quosprx)  hono  sint  oestimanda;  ideàque  kuj us- 
niodi  varietas  uiii  boni arbilrio  dirinienda  est. 

Toutes  les  fois  qu'il  s'agit  du  fait  de  la  condition  ,  et  de  savoir  si 
elle  a  été  accomplie  ou  non  ,  ou  si  celui  qui  doit  l'accomplir  e^U; 
eu  la  demeure;  c'est  à  la  prudence  du  juge  à  terminer  ces  diffé- 
rents :  Apud  eutii  qui  de  UheHate  cognoscat ,  an  condUio  sil  inipleta 
constabit  :  cujus  officio  continebitur  de  morâ  considerare  ,  l.  servus 
34,  §.  I  y  ff-  de  statu  liberis.  '-'jJ'! 

Du  reste,  loi'sque  le  testateur  remplit  lui-mèuio  la^ condition 
potcstative  qu'il  avait  apposée  à  la  libéralité  par  lui  faite  ,  l'accoiu- 
plissemeiit  ne  pi'ofite  pas  au  légataire,  elle  est  au  contraire  censée 
avoir  manqué,  et  la  libéralité  devient  caduque.  C'est  ainsi  que  le 
décide  la  loi  romaine  c.iun  taie  y2  ,  ^.fahamtionditlonem  y,jj^.de 
condit.  et  demonstrçit.  \2\\  testateur  avait  légué  la  liberté  à  Pamplii- 
lusson  esclave,  sous  la  condition  qu'il  payei'ait  ce  que  le  testateur 
devait  à  Titius;  et ,  après  le  testament ,  le  testateur  fît  lui-même  le 
paiement  de  ce  qu'il  devait  à  Titius,  et  la  condition  fut  censée  avoir 
manqué  :  Painphilus  si  quod  Tilio  débet  solverit ,  liber  esto  ;  si 
posl  teslamentum  factum  ,  testator  pecuniatn  exolverit ,  defecisse 
conditionem  inteUigi.  '  •    ^\-^:'^a  'v«oa   ^^.^A   ,• 

Nous  observerons  ,  en  finissant  cette  section  ,  que  c'est  au  léga- 
taire ou  fidéicommissaire  conditionnels ,  à  prouver  que  la  condition 
est  arrivée  ,  ou  qu'elle  a  été  accomplie.  Avant  l'accomplissement  de 
la  condition,  la  disposition  conditionnelle  est  en  suspens;  il  n'est 
jieudùau  légataire,  il  n'a  aucun  droit  ni  aucune  action,/.  4i,  l.  44, 
^.  dernier,^  de  condit.  et  demo?islraf. ,  l.  cedere  diem  2i3 ,jf.  de 

I.  tî.ï 
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vei-bor.  signif.  (i),  et  suivant  une  foule  d'autres  textes  qu'il  serait 
supeiflu  d'accumuler.  Le  légataii'e  ne  peut  donc  agir  que  quand  la 
condition  sera  accomplie  ;  c'est-là  le  fondement  de  sa  demande  ;  il 
doit  donc  en  rapporter  la  preuve,  leg.  aâ j  Cod.  deprobat. 

Cela  a  lieu  ,  non-seulement  lorsque  la  condition  consiste  eu  un 
fait  affirmatif ,  mais  encore ,  quoiqu'elle  consiste  en  un  fait  négatif, 
nonobstant  la  règle,  qui  dit  :  Ei  incumbit  probatio  qui  dlcit ,  non 
qui  negat ,  l,  2  ,  Jf.  de  probat.  ,  et  cette  autre  règle  per  rerum  natu- 
nun  factuin  negantisj  nidla  probatio ,  l.  23  ,  Cod.  de  probat.  L'ac- 
complissement de  la  condition  ,  inême^négative  ,  est  le  fondement 
de  la  demande  du  légataire  ;  il  doit  donc  rapporter  cette  preuve , 
autrement  û  doit  être  exclu'  de  sa  demande,  sans  obliger  sa  partie 
adverse  à  aucune  sorte  de  preuve:  Adore  non  probante ,  reus  et  si 
nihil  ipse  prœstiteril  absolvendus  est ,  l.  4  ,  Cod.  de  edendo;  et  cela 
est  ainsi  décidé  dans  le  cas  de  la  condition  négative  dans  la  loi 
romaine  hoc  ju?-e  io ,  ff.  de  verbor.  obligat. 

Remarquons  qu'il  y  a  cette  différence  enti'e  la  condition  affirma- 
tive et  la  condition  négative ,  que  la  preuve  de  la  première  doit  être 
concluante  et  certaine  ,  au  lieu  qu'on  ne  demande  pas  une  preuve 
si  exacte  d'une  condition  négative^  il  suffit  de  prouver  le  fait  néga- 
tif. On  peut  voir ,  à  cet  égard ,  Ricard ,  Dispositions  cofiditionnelles  , 
n"  Ô6i. 

SECTION    VI. 

Des  règles  pour  expliquer  les  conditions ,  charges  ou  modes  ;  et 
paHicuUèrement  des  conditio7is  qui  ont  les  enfa?is  pour  objet. 

La  premièi-e  et  la  principale  règle  que  l'on  doit  suivre  dans  l'in- 
terprétation des  conditions,  est  la  Volonté  du  testateur;  c'est  par 

(1)  Il  peut  cependant  exticer  tous  les  actes  conservatoires  de  son  droit  ;  Code 
Napoléon ,  art.  1180. 
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cette  volonté,  quand  elle  est  bien  connue,  que  l'on  doit  expli- 
quer leur  natui'«  et  leurs  effets,  lorsqu'il  y  a  quelque  doute:  In 
condition ib us  prirn/ini  vohmias  defuncti  locrtm  ohtinei  ,  eaqiie 
régit  conditionea ,  l.  ig  ,  jf.  de  condit.  et  dernonntral.  ;  et  comme 
la  volonté  fait  valoir  les  dispositions:  Voluntas  ergo  facit  qxiod  in 
testaniento  scripiuin  valent,  L  si  mihi  12,  %.  S  ^  in  fine ,  ff.  de 
leg.  S  ;  de  même  les  paroles  dont  la  condition  est  composée  doi- 
vent produire  leur  effet,  parce  qu'elles  sont  considérées,  comme 
faisant  partie  de  la  volonté  :  Condiiionuin  verba  quœ  testaniento 
prœscnbuntur  pro  volunlate  considerantur ,  l.  pater  to2  ,  §.  2 ,  ff. 
de  condit.  et  demonstrat.  (i). 

Mais ,  connue  nous  l'avons  déjà  observé,  la  connaissance  de  cette 
volonté  ne  doit  j)as  être  tirée  des  conjectures  extrinsèques  ,  on- 
doit  la  prendre  du  testament,  et  des  dispositions  qu'il  renferme; 
car,  comme  le  remarque  le  jurisconsulte  Gaius  dans  la  loi  in 
Iiis  i6 ,  ff^-  de  condit.  et  demonstrat.,  les  doutes  qui  peuvent  venir 
liorfe  du  testament  peuvent  être  interprétés  ex  iseguo  et  bono  ;  mais 
ce  qui  vient  du  testament  même  doit  être  entendu  relativement  au 
droit  :  In  fiis  quœ  extra  testamentum  incunvrent ,  possunt  ivs  ex 
œquo  et  bono  inteiprelationem  capere  :  ea  verd  quœ  ex  ipso  testa- 
mento  orienhtr,  necesse  est  secundùni  scripti  Jitris  jutionem  expe- 
diii.  A  la  vérité  ,  l'intention  du  testateur  doit  prévaloir  sur  Ja 
signification  des  paroles  dont  il  s'est  servi;  mais  celte  intention  doit 
être  connue  par  ses  propres  dispositions  et  par  ses  propres  paroles: 
Nani  et  si  piior  atqiie  pntentior  est ,  quàni  vox  ,  nie?is  dicentis  ; 
taincn  nemo  sine  voce  di.xisse  exintiniatur ,  l.  ^ ,  ^  3,  in  fine  ,  Jj. 
de  suppeUectili  leg.  Car  la  seule  intention  ne  produit  rien  ,  si  elle 
ne  résulte  des  pai'oles  du  testament ,  et  si  elle  n'est  prouvée  ,  L 
quidam  46 ,  jf.    de    hœred.  instit. ,   ou    ne   doit    jamais    s'écai-ter 

(1)  Cvde  Napok'oii  .  ait.  ii56  et  .^viiv. 
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de  la  véritable  signification  des  paroles ,  que  quand  il  paraît  manifes- 
tement que  le  testateur  a  un  autre  objet,  ou  une  autre  pensée  :  Non 
allier  à  signi// catione  verbo?Tim  recedl  oportet ,  qiutni  cùm  mani- 
fe-stum  est  aliud  sensisse  testaioi-em ^  l,  6g ,  ff.  de  leg.  S.  Il  arrive 
même  quelquefois  que  l'on  fait  prévaloir  les  paroles  de  la  dispo- 
sition à  l'intention  du  testateur  ;  la  loi  si  alii  ig  ,  ff.  de  usu  et 
usufr.  leg. ^  en  fournit  un  exemple;  ce  n'est  pas  que  dans  l'expli- 
cation et  l'interprétation  des  conditions  j  on  ne  puisse  avoir  égard  à 
la  proximité  des  personnes,  à  l'affection  du  testateur,  à  la  connais- 
sance ou  à  l'ignorance  que  le  testateur  avait  de  certains  faits;  mais 
il  faut  toujours  se  conformer  à  la  disposition  autant  que  les  paroles, 
dont  elle  est  composée,  le  permettent  ou  l'exigent;  sur -tout  il 
faut  éviter  le  sens  absurde  ,  et  ne  pas  donner  des  interprétations 
contre  la  vraisemblance  (i). 

Nous  avons  vu  dans  la  section  précédente  ,  que  si  le  testateur 
imposait  une  condition,  qui  communément  ne  se  réitère  point; 
par  exemple ,  le  luariage ,  si  cette  condition  se  trouve  accomplie 
lors  du  testament  ,  la  disposition  est  purifiée  si  le  testateur  a  ignoré 
que  la  condition  fût  déjà  remplie  ,  mais  s'il  en  a  eu  connaissance, 
il  faut  attendi'e  un  second  événement. 

A  Rome,  si  vm  père  de  famille  instituait  Titius  qu'il  croyait  être 
Tune  personne  libre,  et  lui  substituait  Sempronius  en  cas  qu'il  ne  fût 
pas  héritier,  Titius  se  trouvant  esclave,  et  acceptant  l'Iiérédité  par 
le  commandement  de  son  maître  ,  la  condition  de  la  substitution 
si  hœres  non  erit  n'était  pas  censée  avoir  manqué,  parce  que  quand 
le  testateur  en  parlant  d'une  personne  libre ,  avait  ajouté^  la  con- 
dition si  hœres  non  er'il ,  on  présumait  qu'il  n'avait  entendu  autre 
cl>ose,  sinon  ,  qu'en  acceptant  l'hérédité,  il  l'acquerrait  à  son  pro- 
fit. Voilà  pourquoi  l'hérédité  devait  être  divisée  en  deux  portions 

(i)  Code  Napoléon,  art.    ii56  et  suiv. 
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égales,  dont  l'une  devait  être  laissée  au  maître  de  l'esclave  iostitué 
héi'itier,  et  l'autre  au  substitué  (1). 

Proposons  un  exemple  :  un  testateur  avait  légué  à  Titius  dix 
écus  ,  sous  la  condition  qu'il  rendrait  à  son  héritier  un  billet  que 
le  testateur  lui  avait  fait.  Une  telle  condition  opérait  cet  effet  que 
Titius  légataire  devait  libérer  l'héritier  de  ce  qui  lui  était  du  parle 
testateur  en  vertu  de  son  billet.  Voilà  pourquoi  s'il  existait ,  Titius 
légataire  ne  pouvait  demander  le  legs  ,  qu'en  faisant  quittance  à 
l'héi-itier  du  montant  du  billet  ;  s'il  n'existait  point ,  au  contraire 
le  légataire  en  devait  libérer  l'héritier  (a). 

Lorsqu'une  disposition  renfermait  deux  substitutions  ou  fidéi- 
commis  subordonnés,  le  second  fidéicommis  conditionnel  ne  pou- 
vait point  être  demandé ,  quoique  la  condition  fût  arrivée  ,  à 
moins  que  le  délai  apposé  au  premier  fidéicommis  ne  fût  échu. 
Par  exemple,  Titia  avait  dit  dans  son  codicille  :  je  veux  que  Sep- 
tilia  rende  à  mon  fils,  lorsqu'il  aura  accompli  la  seizième  année, 
les  fonds  que  je  lui  ai  laissés  par  mon  testament;  et  en  cas  que 
mon  fils  ne  parvienne  pas  à  l'âge  de  seize  ans  accomplis ,  je  veux 
que  Septilia  i-ende  les  mêmes  fonds  à  Mœvius.  Le  fils  de  la  testa- 
trice mourut  avant  l'âge  de  seize  ans.  On  demanda  si  Mœvius 
avait  droit  de  se  faire  restituer  le  fidéicommis,  attendu  que  la  con- 
dition était  arrivée.  Le  jurisconsulte  répondit  qu'il  ne  pouvait  le 
demander  qu'après  que  le  temps  auquel  le  fils  de  la  testatrice  au- 
rait accompli  la  seizième  année,  serait  échu,  et  que  cependant 
les  héritiers  de  Septilia  chargée  de  rendre  en  jouiraient ,  parce 
qu'il  rî^était  pas  vraisemblable  que  le  testateur  eût  voulu  que  le 
second  fidéicommis  fût  lendu  avant  que  le  délai  qu'il  avait  apposé 
au  premier  fût  échu  ,  /.  Publias  36 ,  §.  f  jff"-  de  condlt.  et  demons- 


(1)  Leg.  4-  et  leg.  4 ,  ff.  de  Itceifid.  imllt.  —  (2)  Leg.  hu/uimodi  84- ,  §.  /,  rfe 
ffgat,  t. 
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trat.  Catellan  ,  liv.  3,  cliap.  g/j,  ,  a  excepté  de  cette  lègle  le  cas  où 
il  paraissait  que  la  volonté  du  testateur  avait  été  que  le  fidéicom- 
mis  fut  rendu  d'abord  après  la  mort  du  premier  substitué. 

La  condition  si  hœres  erit  y  vel  non  erit  y  se  vérifiait  par  l'adi- 
tion ,  et  non  autrement.  Si  donc  le  testateur  avait  dit:  si  Titius 
hœres  eiil  y  Seius  hœres  esto  ,  afin  que  Seius  pût  prendre  part  à 
l'hérédité,  il  aurait  fallu  que  Titius  eût  accepté  l'hérédité,  parce 
que  c'était  la   condition  sous  laquelle  Seius  se  trouvait  institué , 
Z.  se/vus  -^  y  §■  si  quis  2  ,  ff.  de  hœi^d.  insiit. ,  par  la  raison  qu'on 
ne  devenait  pas  héritier  par  la  seule  institution.  La  inaxime  eu 
France ,  le  mort  saisit  le  vif  ,  ne  changeait  rien  à  cet  égard  ,  parce 
qu'elle  donnait  bien  la  faculté  de  transmettre  une   hérédité  ou- 
verte; mais  elle  ne  rendait  pas  héritier  comme  l'adition.  Ce  qui 
était    si    vrai  ,  que  l'oji  avait  la  liberté  de  répudier  ou    d'accepter 
suivant  cette   maxime  nul  n'est  héritier  s'il  ne  veut.  Et  comme 
la  condition  ,  s'il  était  héritier  ,  devenait    un    fait ,  il  fallait  qu'il 
se  vérifiât    de   la    manière   qui    était  propre  à   rendre  véritable- 
ment  héritier ,  ce    qui    ne    pouvait  arriver  que  par  l'adition   et 
l'acceptation  de  l'hérédité,  et  non  par  la  fiction  de  la  maxime  le 
mort  saisit  le   vif.    Voilà  pourquoi  la  condition  si  hœres  erit  i!e 
pouvait  se  vérifier  que  par  l'adition  ,  et  de  même  la  condition  si 
hœres  non  erit  ne  pouvait  défaillir  que  par  l'adition.  Aussi    la  loi 
àermhvejfr.  quando dies  légat,  cecf.,  disposait  que  si  le  mari  instituait 
sa  femme  en  une  partie  de  l'hérédité ,  et  en  cas  qu'elle  ne  fût  pas 
héritière,  lui  léguait  certaines  choses  ,  si  elle  décédait  avant  d'avoir 
accepté  l'hérédité  ,  le  legs  était  dû  et  pouvait  être  demaodé  par 
ses  héritiers  :  Respondi  si  uxor  priiis  decessit  quàm  hœreditatem 
adirety  videri  diem  fidei-commissi  cessisse.  La  loi  dernière  ,  jT.  de 
vulgarl  et  pupill.  substit.  y  décidait  aussi  que  si   l'esclave  apparte- 
nant à  deux  maîtres  était  institué;  et  qu'en  cas  qu'il  ne  fût  pas 
héx'itier  ,  Mœvius  lui  fût  substitué  ;  quoique  Tesclave  acceptât  l'hé- 
rédité par  le  commandement  de  l'un  des  deux  maîtres  seulement, 
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Ja  condition  si  hœjvs  non  erit  ne  défaillait  pas,  parce  que  l'adi- 
tion  n'avait  pas  été  faite  par  le  commandement  de  l'autre  maître 
de  l'esclave,  qui  n'avait  pu  devenir  héritier,  que  par  une  adi- 
tion  faite  avec  le  consentement  des  deux  maîtres.  Voilà  pourquoi 
la  substitution  devait  avoir  lieu  en  faveur  de  Mœvius ,  parce  que 
l'accoinplissenjeut  delà  condition  pour  luie  partie  ne  pouvait  pas 
profiter.  La  loi  et  si  substilulurn  65 ,  ff.  de  acquir.  hœred. ,  déci- 
dait la  même  chose  ;  mais  si  l'esclave  de  deux  maîtres  institué 
héritier,  après  avoir  accepté  par  le  commandement  de  l'un,  venait 
à  être  affranchi ,  il  pouvait  accepter  lui-même  de  son  chef,  et  deve- 
nir héritier  pour  la  moitié  (i). 

Par  exemple,  un  testateur  instituait  deux  héritiers,  Primus  et 
Secundus,  et  léguait  à  Titius  vingt  écus,  payables  par  Primus  si 
Secundus  n'était  pas  héritier;  il  léguait  aussi  en  même  temps  à  Titius 
vingt  écus  payables  par  Secundus  ,  si  Primus  n'était  pas  héritier;  si 
l'un  et  l'autre  devenaient  héritiers,  la  condition  des  legs  manquait; 
mais  s'il  n'y  avait  que  l'un  ou  l'autre  qui  devînt  héritier ,  il  était 
dû  un  legs  par  celui  qui  était  héritier  (2). 

Lia  condition  si  hœres  non  eiit  manquait^  soit  que  l'on  devînt 
héritier  par  le  testament  ou  par  quelqu'autre  voie  prévue  ])ar  le  tes- 
tateur; voilà  pourquoi  si  le  testateur  faisait  des  legs  sous  la  condi- 
tion ,  que  le  patron  ne  serait  point  héritier  ,  les  legs  faits  sous 
cette  condition  n'étaient  pas  dus  si  le  patron  impugnait  le  testa- 
ment, et  demandait  la  possession  cofitrù  tabulas  j,  de  la  portion 
que  la  loi  lui  attribuait  (3).  Mais  il  en  était  autiement  dans  le  cas 
de  la  substitution  pupillaire  faite  en  cette  forme  :  Quisquis  niihi 
hœres  eril,  idemfilio  impuberi  Jtceits  esio  ;  car  il  n'y  avait  que  les 
héritiers  institués  dans  le  testament  qui  pussent  recueillir  la  subs- 
titution pupillaire.  Cest  pourquoi  si  le  maitre  avait  recueilli  Vhé- 

(1)  Leg.  servus  64-,  ff.  eod,  -—  (2)  Leg,  in  conditioniù.  rp  ,  §.  3  ,  ff.  de  con- 
dit.  et  demonstrul.  —  (.ï)  Leg.  ig.  §.  ,3  ,  de  condit.  et  demonatrai. 
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redite  du  testateur  par  le  moyen  de  son  esclave  qui  était  institué,  il 
n'aurait  pas  été  admis  à  la  substitution  pupillaire',  si  l'esclave  subs- 
titué avait  été  afFranclii ,  lors  de  la  mort  du  pupille ,  l.  3 ,  ff.  de 
vulg.  et  pupill.  Et  comme  le  testateur  qui  faisait  un  héritier  dans 
un  testament ,  ne  prévoyait  pas  que  son  hérédité  dût  être  déférée 
ab  intestat,  lorsqu'il  disait  :  Titius  hœres  esto ,  et  si  Titius  hœres 
erit,  Mœviiis  hœres  esto  ;  Titius  répudiant  l'hérédité  à  lui  déférée 
par  testament,  et  l'acceptant  ah  intestat,  Moevius  n'était  poiq^t 
admis,  parce  que  Titius  n'était  jjas  devenu  héritier  en  la  forme  que 
le  testateur  l'avait  prescrit,  c'est-à-dire,  en  vertu  du  testament  (i). 

On  tenait  pour  certain ,  dans  l'ancienne  jurisprudence ,  que 
l'adilion  forcée  faite  à  la  poursuite  d'un  fidéicommissaii'e  rem- 
plissait la  condition  *i  ^ce/iese/zV/  voilà  pourquoi  Mœvius  substitué 
si  Titius  hœres  erit,  après  que  Titius  avait  accepté  par  contrainte  , 
pouvait  accepter  librement ,  et  en  rendant  le  fidéicommis  ,  il  avait 
droit  de  retenir  la  quarte  tiébellianique  (2). 

Par  exemple,  si  un  testateur  disait:  J'institue  Titius  mo7i  héri- 
tier, s' il  ni  institue  lui-même ,  ou  s'il  méfait  un  legs  ;  la  condition 
devait  s'entendre  de  manière  que  si  Titius  instituait  le  testateur  ou. 
lui  faisait  un  legs  au  premier  ou  second  degré ,  elle  était  accom^- 
plie  (3). 

Quand  un  testateur  instituait  une  personne  ,  et  lui  substituait  si 
hœres  non  erit ,  pour  savoir  si  le  substitué  serait  exclu-  par  l'aditioa 
de  l'hérédité,  qui  parviendrait  à  un  autre,  comme  au  maître  de 
l'héritier  institué ,  on  devait  distinguer  si  le  testateur  avait  connu 
ou  ignoré  la  qualité  de  l'héritier  institué;  car,  s'il  avait  été  informé 
qu'il  était  esclave,  et  que  par  l'adition  l'hérédité  devait  être  ac- 
quise au  maître,  le  substitué  devait  être  exclu,  parce  que  ces 
paroles  si  hœres  non  eiit ,    signifiaient  s'il  n'acquérait  pas  l'hérédité 

(1)  Leg,  si  in  testamenlo  2'2  ,  ff,  si  guis  omissa  causa  testamenti.  — (2)  Jlieg, 
si  iUi  'f),ff-  de  condit.  instit.  —  (5)  Leg.  millier  20,  %  2  ,  Jf.  de  cqndil, 
inslit, 
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jjour  lui-même  ou  pour  un  autre;  mais  il  avait  ignoré  la  condilioii 
(le  l'héritier  institué  ,  l'adition  qui  acquérait  l'iiérédité  ,  non  à 
l'héritier  institué,  mais  à  un  autre ,  ne  devait  pas  exclure  le  subs- 
titué (i). 

La  condition  si  sine  liheris  decesserit ,  différait  de  la  condition  si 
liberos  hahueril ,  en  ce  que  ,  dans  le  cas  de  celle-ci ,  la  seule  nais- 
sance des  enfans  la  faisait  défaillir,  quoiqu'ils  décédassent  bientôt 
après,  /.  hœredibus  ^y ,  ff'.  ad  S.  C.  TrebelL  Mais  la  condition  si  sine 
libéHs  decesserit ,  en  renfermait  deux  qui  ne  devaient  pas  être  con- 
fondues, et  qui  devaient  opérer  leur  effet  chacune  en  particulier, 
savoir,  l'époque  du  décès,  qui  est  toujours  incertaine;  en  sorte  que  la 
disposition  ne  pouvait  se  vérifier  et  être  ouverte,  qu'après  le  décès  de 
la  personne  désignée ,  et  non  plutôt.  Voilà  pourquoi  quoique  le  grevé 
entrât  dans  un  état  où  il  était  certain  qu'il  ne  pouvait  plus  avoir  des 
enfans,  néanmoins  la  disposition  demeurait  en  suspens;  si  bien  que, 
si  le fidéicommissaire  était  venu  à  décéder  avant  le  grevé,  le  fidéi- 
coramis  devenait  caduc.  La  seconde  condition  était  la  non  existence 
des  enfans  ,  qui  devait  se  vérifier  aussi  lors  du  décès  du  grevé. 
Voilà  pourquoi ,  quoique  le  grevé  eût  eu  des  enfans,  s'il  n'en  laissait 
pas  quelqu'un  qui  lui  survécût,  la  disposition  était  purifiée,  parce 
que  la  condition  de  l'existence  des  enfans  se  rapportait  au  temps  de 
la  mort  du  grevé  ;  comme  les  paroles  si  sine  liberis  decesserit  le 
démontrent.  Maynard ,  liv.  5,  chap.  •■jb,]\lenochius,  de  prœsiunpl., 
lib.  4  ,  prœsumpt,  y 8 ,  n"  66 ,  cl  Ricard,  des  Dispositions  condi- 
tionnelles,  n"  S5y.  Nous  nous  bornerons  ici  à  celte  observation 
sur  les  difficultés  qui  pouvaient  se  présenter  au  sujet  de  la  condition 
si  sine  liberis. 

Par  rapport  à  la  condition  si  nupserit ,  il  y  a  quelques  observa- 
tions à  faire.  La  première  ,  qu'elle  s'entendait  des  premières  noces  : 
Hoc  sernione ,  diun  niipta  eiit ,  primas  nuptioe  significantiir,  I.  boves, 

(i)  Leg.  si pater  farnilias  4-o  ,  ff.  de  hœred.  instit. ,  et  leg.  3,  Cod.  eod. 

I.  65 
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§.  1 ,  Jf'.  de  verhor.  sigrtif.  Ainsi  elle  était  accomplie  par  le  premier 
mariage.  Ce  qu'il  fallait  entendre  avec  les  modifications  que  nous 
avons  rapportées  ci-dessus  ,  et  qui  sont  expliquées  dans  la  loi  hœc 
condltio  io  ,  ff.  de  condit.  et  demonstraL 

La  seconde  ,  qu'il  n'y  avait  qu'un  mariage  légitime  qui  pût  servir 
pour  accomplir  la  condition;  voilà  pourquoi ,  s'il  était  célébré  avant 
l'âge  nubile,  c'est-à-dire,  avant  l'âge  de  douze  ans  accomplis  pour 
les  fdles  ,  et  quatorze  ans  révolus  pour  les  mâles,  la  condition  n'était 
pas  accomijlie  jsar  un  tel  mariage  (i). 

La  troisième,  que  toutes  les  fois  que  la  condition  de  se  marier 
était  imposée,  ou  qu'il  était  f  lit  mention  des  noces,  afin  que  quelque 
disposition  fût  exécutée,  il  fallait  que  le  mariage  eût  été  célébré, 
l.  24jCod.de  nuptus,el,  suivant  notre  ancien  usage,le  mariage  spiri- 
tuel par  l'entrée  en  religion  ne  suppléait  pas  et  ne  remplissait  pas  la 
condition  des  noces.  On  observait  néanmoins  au  parlement  de  Tou- 
louse que  quand  le  paiement  d'un  legs  non  conditionnel  était  différé 
au  temps  du  mariage  du  légataire  ,  il  pouvait  être  demandé  lorsque 
le  légataire  avait  accompli  la  vingt-cinquième  année.  Boné,  en  ses 
u4neis ,  cliap.  58,  rapporte  un  arrêt  de  l'année  1645  ,  qui  l'a  jugé 
ainsi.  Et  ce  principe  est  assez  équitable  ,  quoiqu'il  ne  soit  pas  tout- 
à-fait  conforme  à  la  rigueur  des  règles. 

Laconditionde  rendre  compte  renfermait  en  soi  plusieurs  faitsqui 
eu  étaient  des  suites  et  des  effets.  Il  fallait  que  le  compte  fût  dressé, 
présenté  et  communiqué,  afin  qu'il  pût  être  impugné;  il  fallait  y 
joindre  les  actes  justificatifs.  Enfin  ,  le  comptable  devait  payer  le 
reliquat ,  c'est-à-dire  ce  en  quoi  il  se  trouvait  redevable ,  avant 
que  la  condition  fût  censée  accomplie  (2).  L'ordonnance  de  1 667  ,  au 
titre  de  la  tvdditioji  des  comptes ^  voulait  encore  que  le  compte  fût 


(1)  Leg.  hœc  condilio  10  ,  ff.  de  condil.  et  denionstrat.  —  (2)  Leg.  Julius  81 , 
il  leg.  cùin  serf  us  82  ^  ff.  de  conditionib.  et  denionstrat. 
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affirmé,  et  elle  prescrivait  d'aulres  formalités  qu'il  fallait  observer, 
afin  de  pouvoir  accomplir  la  condition  de  rendre  compte. 

Nous  avons  suffisamment  expliqué,  dans  la  section  précédente, 
les  difficultés  qui  pouvaient  se  présenter  au  sujet  de  la  condition  qui 
avait  la  mort  pour  objet ,  et  nous  avons  prouvé  qu'elle  ne  pouvait 
se  vérilîer  que  par  le  décès  et  la  mgrt  naturelle,  et  non  par  aucune 
sorte  de  mort  civile;  il  suffit  de  renvoyer  à  ce  que  nous  en  avons  dit. 
Nous  ajouterons  cependant  qu'il  y  «vait  des  cas  où  les  dispositions 
avaient  hi  mort  pour  condition ,  quoiqu'il  ne  fiit  pas  pai'lé  de  la  mort 
en  termes  précis,  comme  s'il  était  dit:  Si  quidfilio  vieo  accident, 
Damas  servies  meus  liber  esio ;  car,  quoiqu'il  pût  arriver  plusieurs 
choses  autres  que  la  mort ,  néanmoins  ces  expressions  se  prenaient 
pour  signifier  la  mort  du  iils,  leg.  in  vidgari  162,  §.  t  ,  jf.  de  verhor. 
sigiiif.  De  même ,  lorsqu'un  héritier  était  institué  à  la  charge  de 
rendre  à  certaines  personnes,  avec  faculté  d'en  choisir  luie  d'entre 
elles ,  ces  expressions  indéfinies ,  et  qui  n'avaient  point  de  terme 
fixe ,  se  rapportaient  à  la  mort;  ce  qui  rendait  le  fidéicommis 
conditiojiJiei.  Si  bien  que  l'ouverture  n'en  pouvait  arriver  qu  à 
la  mort ,  et  non  plutôt.  Le  fidéicommis  se  rapportait  également 
au  temps  de  la  mort  de  l'héritier  quand  il  était  chargé  de  rendre 
lorsqu'il  voudrait  ,  cii/7i  volutril  ou  ciiin  volet ,  fidei-comm.  //, 
§.  hoc  aulem  6 ,  et  leg.  uxorem  41 ,  %■  Scœvola  iJ ,  Jf-  de  légat.  3. 
Ces  expressions  si  p7x>7neruernnt ,  se  rapportaient  aussi  à  la  mort 
de  l'héritier  chargé  du  Jidéicommis  ,  ou  du  legs  de  la  liberté, 
parce  qu'il  dépendait  de  sa  volonté  de  Jlxer  le  temps  auquel  îl  exé- 
cuterait la  disposition.  Voilà  pourquoi,  s'il  était  mort  avant  d'y 
avoir  satisfait,  son  héritier  devait  l'accomplir,  leg.  ser-vos  ao, 
ff'.  de  manumiss.  testant.  Arhilriuin  taineJi  ejus  ent ,  qui  rvgatus 
sil ,  quo  tempore  quenique  velit  manumiltei'e  :  lia  ut  si  vivus  non 
manumisisset ,  hœns  ejus  staLiiii  libeviaLniii  pjxBslaj-e  cogaLiir. 

Mais,  en  matière  de  stipulations,  la  condition  ciun  vclueris  ne 
se  purifiait  pas  par  la  mort  de  celui  qui  devait  marquer  et  témoin 
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gnei'  sa  volonté,  comme  dans  les  dispositions  testamentaires.  A  la 
vérité,  l'obligation  ainsi  conçue  n'était  pas  absolument  inutile, 
comme  l'avaient  pensé  quelques  anciens  jurisconsultes  ;  elle  était 
efficace  lorsque  la  volonté  avait  été  déclarée,  mais  elle  était  inutile 
et  ne  passait  pas  à  l'héritier  lorsque  celui  qui  devait  déclarer  sa 
volonté  était  mort  sans  le  faire  :  <Si  ila  slipulatus  fiiero  ciim  i^olueris , 
quidam  inutilein ,  si  antequam  constituas  ?norietis ,  quod  veruiiv 
est ,  L  cejitesimis  46 ,  §.  2  ,  ff'.  de  veii>or.  ohligat.  La  raison  en  était, 
que,  dans  ce  dernier  cas,  la  condition  avait  manqué. 

Il  pouvait  se  présenter  des  difficultés  au  sujet  de  l'explication  de 
la  condition  ciini  ad  annos  pervenerit ,  cùni  14  annorum  erit ,  et 
autres  semblables.  La  première,  s'il  suffisait  que  la  dernière  année 
fût  commencée,  ou  s'il  fallait  qu'elle  fût  accomplie.  La  seconde,  si, 
lorsque  l'année  devait  êti'e  accomj)]ie ,  le  dernier  jour  commencé 
devait  être  regardé  comme  accompli. 

Si  le  testament  était  ainsi  conçu  ;  Je  lègue  à  Titius  cent  écus , 
lorsqu'il  sera  parvenu  à  sa  viiigt-cinquième  année^  il  fallait  que 
la  dernière  année  fût  accomplie ,  et  il  ne  suffisait  pas  qu'elle  fût 
commencée,  parce  que  le  mot  parvenu , /?e7"pe'7?/««e ^  signifiait  un 
temps  parfait  (  1  ).  11  en  était  de  même  s'il  y  avait  eu  ,  lorsqu'il 
aura  vingt-cinq  ans ,  parce  que  le  mot  aui'a  désignait  pareillement 
un  temps  complet  ,  suivant  la  loi  /^^  ,  ff.  de  leg.  /.  La  loi  qui 
Jiliuni  y4,  ^-  1  )  jf-  dd  S.  C.  Trebell. ,  semble  décider  le  contraire 
dans  le  cas  où  il  était  dit  :  Cùm  ad  annum  vigesiniiun  peivenisset; 
mais  il  fallait  pi'endre  garde  qu'elle  décidait  une  hypothèse  particu- 
lière, dont  les  circonstances  délex-minaient  la  décision.  Un  père 
qui  avait  un  garçon  et  une  fille  leur  avait  fait  des  legs,  et  avait 
institué  sa  femme  héritière,  à  la  charge  de  rendre  l'hérédité  à 
Antonin  ,  leur  fils  commun  ,  lorsqu'il   serait  parvenu  à  l'âge  de 

(1)  L.  si  cui  4g  ,  in  princip.-,  et  %»  3 ,  jff.  de  légat.  1  ;  l.  non  putabani  48, 
ff.  de  condit.  et  Uemonstrat. ,  et  l.  â  ,  Cod,  quando  dies  le'g.  cedat. 
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vingt  ans,  et  clans  le  cas  qii'Antoniii  vînt  à  décédei'  avant  la  vingtième 
année  ,  il  substitua  leur  iille  Honorée.  La  mère  mourut ,  et  ensuite 
Antouin  au  commencement  de  sa  vingtième  année,  laissant  une 
fille,  qu'il  avait -fait  son  héritière.  Honorée,  substituée,  demanda 
l'ouverture  du  fidéicommis,  attendu  qu'Antonin  était  décédé  avant 
d'avoir  accompli  la  vingtième  année  ;  mais  elle  en  fut  déboutée. 
Ce  fut  par  un  motif  d'équité,  et  sur  les  paroléfe  du  testament,  que 
les  biens  furent  laissés  à  la  fille  du  grevé ,  laquelle  avait  fait  cesser  le 
fidéicommis  ,  parce  qu'ayant  été  fait  par  un  ascendant ,  il  fallait 
suppléer  et  sous-entendre  la  condition  si  sine  liberis,  suivant  la 
loi  cii/n  aviis  i02 ,ff.  de  condil.  et  demonstint.  Or,  celte  condition 
avait  manqué,  puisque  le  grevé  avait  laissé  une  fille  dont  l'exis- 
tence avait  rendu  le  fidéicommis  caduc,  ainsi  la  loi  74,$.  t  ,ff.ad 
S.  C.  Ti-ebelL ,  n'avait  rien  de  contraire  à  la  loi  non  puiabam  48 , 
ff.  de  condit.  et  demonsirat. 

Mais  si  le  testateur  avait  dit  :  Je  lègue  à  Titins ,  lorsqu'il  aura 
atteint  l'âge  de  vingt-cinq  a?is ,  ou  je  substitue  à  Titius ,  en  cas 
qu'il  décède  avant  d'avoir  atteint  fdge  de  vingt-cinq  ans ,  il  suffi- 
sait que  la  vingt-cinquième  année  fut  commencée,  parce  que  le 
mot  atteint  ne  désignait  pas  un  temps  complet,  et  qu'il  était  vrai 
qu'on  avait  atteint  la  vingt-cinquième  année,  dès  que  la  vingt-qua- 
trième était  accomplie  et  que  la  vingt-cinquième  année  était  com- 
mencée, §.*7,  instit.  quibus  ex  causis  manumittere  non  lie  et  ;  et  c'est 
ainsi  qu'on  entendait  et  qu'on  expliquait  l'ordonnance  de  Charles  v , 
qui  déclarait  majeurs  nos  rois,  cùm  decirnum  quartum  annum  atti" 
gerint.  Le  parlement  de  Provence  l'avait  jugé  de  même  par  un  arrêt 
du  21  mai  i656,  rapporté  par  Boniface,  tom.  2,  liv.  2,  tit.  1, 
chap.  1 ,  pag.  76. 

Cependant,  lorsqu'il  y  avait  des  circonstances  qui  pouvaient 
faire  penser  que  le  testateur  avait  eu  en  vue  l'accomplissement  de  la 
vingt- cinquième  année,  il  fallait  qu'elle  fût  complète,  quoiqu'il 
se  fût  servi  du  mot  atteint.  Cela  fut  ainsi  jugé  par  un  arrêt  du  par- 
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lement  de  Toulouse,  rendu  en  la  première  chambre  des  enquêtes, 
au  rapport  de  M.  Bastard,  le  4  mars  1722,  confirmalif  de  la  sen- 
tence du  sénéclial  du  Puy,  enli'e  la  demoiselle  Luzy ,  veuve  de 
M.  Tavernier,  notaire,  et  M.  Tavernier,  licencié  en  droit.  M.  Ta- 
vernier,  notaire,  avait  institué  la  demoiselle  Luzy,  son  épouse,  au 
tiers  de  son  hérédité,  et  l'avait  chargée  de  rendre  à  M.  Tavernier, 
son  neveu,  lorsqu'il* aurait  atteint  la  vingt-cinquième  année.  Les 
circonstances  qui  déterminèrent  la  décision,  furent  que  le  testateur 
qui  avait  institué  trois  héritiers,  avait  dit  qu'il  voulait  qu'ils  jouis- 
sent en  commun  jusqu'à  l'âge  de  viugt-cinq  ans  du  fidéiconimis- 
saire  ,  le  mot  jusque  étant  inclusif  dans  ce  cas  ,  suivant  Bartole  ,• 
que ,  de  plus ,  le  testateur  avait  ordonné  que  le  fidéicoramis  ne  serait 
restitué  qu'après  que  le  fidéicommissaire  serait  émancipé  ;  ce  qui  fit 
juger  que  le  testateur  avait  en  vue  la  majorité  jjarfaite.  Il  y  avait 
même  un  acte  sous  signature  privée  ,  par  lequel  le  père  du  fidéicom- 
missaire, en  qualité  de  son  administrateur  ,  avait  expédié  des  biens 
pour  le  tiers  compétant  la  demoiselle  Luzy,  pour  en  jouir  jusqu'à  la 
majorité  du  fidéicommissaire,  lequel  n'était  pas  attaqué.  Messieurs 
les  juges  convinrent  que,  sans  les  circonstances,  le  mot  atteint àèsï- 
gnait  l'année  commencée,  et  non  l'année  accomplie. 

A  l'égard  de  la  deuxième  difficulté  ,  si  le  dernier  jour  de  la  der- 
nière année  devait  être  accompli ,  ou  s'il  sufiisait  qu'il  fût  coniT, 
ïuencé ,  il  y  avait  des  lois  qui  déterminaient,  en  certains  cas ,  que 
le  temps  devait  se  compter  de  niomento  ad  momentum  :  si  par 
exemple  une  personne  et  oit  née  le  premier  janvier  1715  à  une 
heure  du  matin  ,  elle  ne  devait  être  majeure  que  le  dernier  jour  de 
décembre  après  minuit;  et  c'est  ainsi  que  l'on  comptait  l'âge  quand 
il  était  question  du  bénéfice  de  restitution  en  entier  pour  cause  de 
minorité  (1).  Dans  les  prescriptions  de  trente  ou  de  quarante  ans  , 
parce  qu'elles  étaient  odieuses ,  il   fallait  que  le   dernier  jour  fût 

(1)  L.  3,  §,  minorem  3 ,  ff.  de  minorlhwi. 
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accompli  (i).  Mais  clans  les  choses  qui  étaient  favorables,  comme 
dans  le  cas  de  l'usucapion  ,  il  suffisait  que  le  dernier  jour  fût  com- 
mencé :  In,  usucapionibus  ?ioii  à  T7iome?iio  ad  monientinn  ;  scd 
totum  postremum  diein  cotnputamus  ,  l.  6 ,  l.  y ^  Jf'.  de  usurpât,  et 
iisucap.  et  L  in  usucapione  i5 ,  jf.  de  divers,  temp.  pTWscripi.  Il  en 
était  de  même  lorsqu'il  s'agissait  de  l'âge  requis  pour  pouvoir 
affranchir  des  esclaves,  /.  /  ,  ffl  de  niofiuniissioj^ibus  ,  parce  que 
la  chose  était  favorable.  Et  comme  les  dispositions  des  testateurs 
étaient  regardées  avec  faveur,  il  fallait  dire  qu'il  suffisait  que  le 
dernier  jour  fût  commencé. 

Il  y  avait  une  difféi-ence  entre  la  condition  conçue  en  ces  termes, 
lorsqu'il  pourra  parler,  et  celle-ci ,  après  qu'il  pouna  parler.  Celle-ci 
était  plus  étendue,  et  la  première  était  plus  resserrée  et  se  vérifiait 
dès  aussitôt  qu'on  pouvait  pai'ler  :  Inter  illani  condilionem  cum 
fari  potuerit,  et  postquàm  fari  potuerit  ,  midlùm  interest  :  nam 
posteriurem  sciipturam  uberiorem  esse  constat,  at  ciini  fari  potuerit , 
arctiorem  ,  et  id  tantummodo  tempus  significaii ,  quo  primum  fari 
possit ,  l.  inter illam  ziy  ,  ff.  de  verbor.  signif 

11  pouvait  se  présenter  plusieurs  doutes  sur  Tinterprétation  des 
conditions  :  Ciini  res  suas  adniinistrare  poterit.  Ciim  in  tutelam 
suam  pervenerit.  Ciim  sui juris  erit,  el  autres  semblables,  suivant  la 
loi  dernière  ,jff\  de  condii.  etdemonst.  Si  un  père  avait  institué  son 
fils ,  et  l'avait  chargé  de  rendre  en  cas  qu'il  mourût  avant  l'âge  de 
pouvoir  administrer  ses  biens,  le  fidéicommis  était  dû,  quoique 
le  grevé  fût  mort  après  la  vingtième  année  accomplie,  ce  qui  prouve 
qu'une  telle  condition  portait  jusqu'à  la  majorité. 

Si  le  testateur  disait  -.Je  lègue  à  Titias  ,  lorsqu'il  sera  parvenu  à 
sa  tutelle,  le  temps  ariivait  à  la  iniberté  ,  si  le  légataire  était 
pupille  au  temps  de  la   disposition  (2);   mais  si  le  légataire   était 

(1)  In  omnibui  6,ff.  de  ohligal.  et  aclionib.  —  (2)  L,  cùmfiliofamilins  ôo  , 
etl.  5i ,  Jf'.  de  leg.  t. 
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pubère  ou  majeur  ,  une  telle  condition  devait  se  vérifier  par  la 
libération  de  la  puissance  paternelle  (i).  Il  en  était  de  même  lorsque 
le  legs  avait  été  fait  en  la  même  forme,  par  une  mère  à  son  lils  , 
quoique  pubère ,  qui  était  en  la  puissance  de  son  père  ,  lorsque  la 
testatrice  ,  qui  avait  fait  divorce  avec  son  mari ,  se  défiait  de  ses 
déportemens  ;  auquel  cas  une  telle  condition  portait ,  et  sur  la 
puberté  ,  et  sur  la  libération  de  la  puissance  paternelle  ,  comme 
si  elle  avait  dit  :  Jti  suani  tuielam  ,  et  m  suani  poteslaiem  ,  l.  5o , 
in  prùicipio  ,  ff.  de  leg.  3, 

Il  y  avait  néanmoins  des  cas  où  la  condition  cùni  ad  sucuil 
iutelam  venerlt  iïmpo&ée  à  un  père  de  famille,  portait  jusqu'à  la 
majorité  ,  lorsqu'il  paraissait  que  l'intention  du  testateur  avait  été 
telle.  Comme  si  le  légataire  était  pubère  lors  de  la  disposition  , 
auquel  cas  la  condition  ne  pouvait  pas  s'entendre  de  la  puberté  , 
à  cause  de  l'état  du  légataire,  elle  devait  nécessairement  s'entendre 
de  la  majorité  (2),  à  moins  que  l'âge  du  légataire  n'eût  été  inconnu 
au  testateur,  et  qu'il  eût  pensé  que  le  légataire  était  pupille  ,  lors 
de  la  disposition  ;  car  on  pouvait  appliquer  à  ce  cas  la  distinction 
de  la  loi  11,  JJ.  de  condit.  et  demonstrciL 

Si  un  legs  était  fait  à  un  furieux ,  ou  à  un  insensé ,  ou  à  un  prodi-^ 
gue,  qui  était  sous  l'administration  d'un  curateur,  sous  cette  condi- 
tion cuinad  suani  tutelam  veneiit ,  la  condition  se  vérifiait  lorsque 
le  légataire  était  libéré  de  la  puissance  du  curateur  (3), 

La  condition  ciun  sui  juns  fuerit  factus  s'entendait  quelquefois 
de  l'émancipation  ,  quelquefois  de  la  puberté  et  quelquefois  enfin  de 
la  majorité  ,  /.  5o,  §.  4^^  de  leg.  3.  Cela  dépendait  des  circonstances 
qui  faisaient  connaître  la  volonté  du  testateur.  Si  par  exemple  le 
testateur  ,  connaissant  .que  le  légataire  était  pubère  ,  lui  faisait  un 
legs  cùni  ad  pubertateni  perve?ierit ,  cette  condition  ne  se  vérifiait 

(])  L.  50  ,  §.  3,  ff.de  leg.  3.  —  (2)  L.  âo  ,$.i,  ff.de  leg.  3.  —  (5)  L.  5o, 
§.2,  ff.de  leg.  2. 
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qu'à  la  majorité;  Ego  qu'ulem  ,  et  signis  jampubeii ,  minori  tamen 
vig'niti  quinque  annis  ,  sic  hgaveiit ,  cum  ad iniherlaiem  ■pervenent , 
puto  de  ceiale  euni  sensisse  quœ  caret  in  integnun  nstiliitione ,  1.  5o, 
§.  â,ff.  de  leg.  3 ;  c'était  également  une  question  qui  devait  être 
détei-minée  par  les  conjectures  de  la  volontédu  testateur, s'il  avait  en- 
tendu parler  de  la  puberté  ou  de  la  majorité ,  lorsqu'il  s'était  exprimé 
ainsi  :  Cian  suce  œtatis  factus  fuerif ,  vel  legitimœ  œtaiîs  j  veljuscce 
œtatis ,  velciim  adolev'erit ,  suivant  le§.  dernier  de  la  loi  citée  ;  mais 
dans  le  doute,  on  devait  entendre  toutes  ces  expressions  de  la  majo- 
rité ,  l.  4,  Cad.  de  Jiis  qui  veniani  œtatis  impetraverunt. 

La  condition   si  meus  ent ,    ou  quis  meus  eril   càm  moriar  , 
devait  s'entendre  de  façon  que  la  chose  léguée  ne  fût  due  que  dans  le 
cas  qu'elle  appartiendrait  au  testateur  au  moment  de  sa  mort;  que  s'il 
l'aliénait  en  entier,  le  legs  devait  être  inutile,  parce  que  la  con- 
dition aurait  manqué;  que  s'il  ne  l'aliénait  qu'en  partie,  le  legs 
était  valable  pour  la  partie  non  aliénée,  /.  Stichum  6 ,  ff.de  leg.  i ; 
que   si  la  chose  n'appartenait  qu'eu  commun  au   testateur  ,  elle 
n'était  pas  due    en  entier  ,    et  le  legs  n'était  pas  inutile,  mais  il 
valait   pour  la  portion  qui  appartenait  au  testateur,  leg.  seivi  5 , 
%•  1  ,ff-  eod.  Toutefois  si  le  testaleur-n'avait  eu  intention  de  léguer 
la  chose  qu'au  cas  qu'elle  lui  appartiendrait  en  entier,  le  legs  était 
inutile,  si  un  autre  avait  la  propriété  d'une  portion  ,  /.  Juliano  68 , 
§.  2 ,  JJ^\  de  leg.  3  :  Servos  communes  a  Seio  ita  relictos ,  si  met 
erunt  cum  moriar,  non  deheii  si  modo  hoc  sensit  testatrix ,  ut  ita 
deberentur ,  si  in  solidum  ejus  fuissent  ;  mais  afin  que  le  legs  fût 
inutile  pour  la  portion  dont  le  testateur  se  trouvait  propriétaire,  il 
fallait  qu'il   parût  bien  cln-iieinent ,  evidentissimis  pjvbatlonibus , 
que  le  testateur  n'avait  entendu  faire  le  legs  que  dans  le  cas  que  la 
chose  lui  appartiendrait  in  solidum,   l.  2 ,   ff.  de   condit.   instit. 
Quand  le  testateur  léguait  deux  choses  par  un  même  discours  uni 
par  la  copulative ,  sous  la  condition  qu'elles  lui  apparliendi\iient  à 
son  décès,  quoiqu'il  eu  aliénât  une,  l'autre  ne  laissait  pas  d'être 
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due,  parce  que  la  condition  se  vérifiait  à  l'égard  de  celle  qui  n'était 
pas  aliénée.  Il  importait  peu  que  la  condition  portât  sur  toutes  les 
deux  ,  parce  que  selon  l'opinion  de  quelques  auteurs ,  la  pluralité 
se  résolvait  en  singularités  ,  et  qu'il  en  devait  être  de  même,  que 
s'il  avait  légué  chacune  de  ces  clioses  séparément  sous  la  condition 
qu'elle  lui  appartiendrait  [i);  mais  ce  n'était  pas  par  la  raison  de 
la  conversion  delà  pluralité  en  shagularités,  comme  nous  l'cxijlique- 
l'ons  ci -après. 

Un  testateur  instituait  son  esclave ,  et  lui  donnait  la  liberté  s'il 
était  à  lui  lors  de  son  décès.  S'il  l'aliénait  pendant  sa  vie,  l'esclave 
ne  pouvait  point  être  héritier  ^  parce  que  la  condition  aurait 
défailli  ;  mais  s'il  l'affranchissait  pendant  sa  vie ,  cela  ne  faisait  pas 
défaillir  la  condition  ,  parce  qu'il  était  son  affranchi  ;  ainsi  il  pro- 
fitait de  l'hérédité  du  testateur  (2). 

Les  conditions  qui  étaient  conçues  par  forme  d'alternative ,  et 
celles  qui  étaient  imposées  conjointement  par  la  copulative,  étaient 
susceptibles  de  beaucoup  de  difficultés  ,  que  les  interprètes  ne  se 
sont  pas  donné  la  peine  de  résoudre,  ou  que  du  moins  ils  ont  réso- 
lues contre  les  règles ,  pour  n'avoir  pas  fait  assez  d'attention  à  la 
nature  de  ces  conditions  et  à  leurs  différentes  formes,  qui  présen- 
taient ordinairement  un  sens  double  et  amphibologique  ,•  c'est  pour 
cela  qu'oja  a  donné  à  la  loi  generaliter  6  ,  Cod.  de  instit.  et  suhstit, 
sub  coiidit.  facûs  ,  une  explication  fausse  et  conti'aire  à  la  lettre  et 
à  son  esprit.  Nous  avons  donné  le  véritable  sens  de  cette  loi,  contre 
la  commune  interprétation,  dans  la  section  précédente.  Il  nous  reste 
à  expliquer  ici  les  véritables  règles  sur  cette  matière,-  telles  qu'elles 
sont  rapportées  dans  la  loi  si  is  qui  i3  ,  Jf.  de  reh.  duh. ,  «t  dans  la 
loi  12.1^,  ff".  de  verhor.  signif.,  par  rapport  aux  propositions  ou  con- 
ditions disjonetives.  Nous  verrons,  en  même  temps,  les  lois  qui 

(1)  L.falsa  33,  §.  quod  ergo  *  ,  ff-  de  coiidit.  et  demonstrat. ,  et  l,  s,  §.  /,  aff- 
ile ccndlliomhus  initit (2)  L,  talein  61,%.  t ,  jf.de  Jiœred.  instit. 
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fixent  les  règles  par  rapport  aux  conditions  unies  par  la   copu- 
lative. 

Nous  avons  observé,  dans  la  section  précédente ,  que  quand  plu- 
sieurs conditions  unies  par  la  copulative  étaient  imposées  ,  il  fidlait 
les  accomplir  toutes,  et  qu'il  ne  suffisait  pas  qu'une  seule  se  vérifiât. 
Au  contraire,  nous  avons  observé  que  quand  plusieurs  conditions 
étaient  imposées  par  forme  d'alternative  ,  il  suffisait  qu'une  seule 
se  vériiitU  ou  fût  accomplie,  afin  que  la  disposition  fût  purifiée.  Ce- 
pendant il  y  a  des  cas  où  ces  règles  n'avaient  jias  lieu. 

Pour  faire  une  juste  application  de  ces  règles ,  et  bien  connaîlro 
les  exceptions,  il  faut  avoir  recours  aux  ï-ègles  de  la  logique,  et 
aux  ijrincipes  des  dialecticiens,  relativement  auxquels  les   juris- 
consultes Julien ,  Proculus ,  et  les  autres  desquels  les  lois  ont  été 
prises  ,  ont  raisonné  dans  la  loi  1 3 ,  §.  2,3  et  suivans ,  jf.  de  mh. 
dub. ,  dans  la  loi  124,^  de  i^erbor.  signif.,  et  dans  les  autres  que 
nous  rapporterons  et  expliquerons  bientôt  i  mais  pour  développer 
cette  matière  ,  que  les  auteurs  ne  se  sont  guère  mis  en  peine  d'éclair- 
cir ,  il  faut  savoir  que  les  lois  romaines  distinguent  trois  sortes  de  pro- 
positions ou  de  discours  qui  renferment  jilusieurs  choses  ;  car ,  ou 
les  choses  sont  unies  par  la  copulative  ,  ou  elles  sont  séparées  parla 
disjonctive,  ou  bien  elles  ne  sont  point  unies  ni  séparées  par  la  con- 
jonctive, ni  par  la  disjonctive.  Les  choses  étaient  unies  lorsque  le  tes- 
tament portait  :  Si  i^ous  faites  cela  et  cela,  je  voiis  promets  cent 
écus.Si  Titius  est  fuit  consul  et  préteur,  je  lègue  cent  écus  à  Mœvius  , 
011  bien ,  si  vous  77e  faites  cela,  ni  cela,  je  vous  pinmets  cent  écus , 
ou  si  Titius  n  est  fait  ni  consul,  ni  préteur ,  je  lègue  cent  écus  à 
Mœvius.  Dans  ces  différentes  manières  de  s'énoncer,  les  choses,  ou 
les  conditions  étaient  unies  par  la  conjonctive,  avec  cette  différence 
que  les  deux  premières  étaient  affirmatives ,  et  les  deux  dernières 
négatives.  Afin  que  la  promesse  ou  le  legs  fussent  purifiés  ,  et  que  la 
somme  de  cent  écus  fût  due  au  stipulateur  ou  légataire,  il  fallait 
q'ae  les  deux  choses  fussent  faites  ou  ne  fussent  pas  faites  selon  Li 
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nature  des  conditions,  et  il  ne  suffisait  pas  que  l'une  fiit  accom- 
plie (a). 

Les  choses  on  les  conditions  étaient  séparées  par  la  disjonctive, 
lorsqu'il  était  dit  :  Si  Titius  est  fait  consul,  ou  s^  il  monte  au  capilole, 
je  vous  -promets  cent  écus  ,  je  vous  lègue  cent  écus.  Dans  ce  cas,  il 
n'y  avait  point  de  doute  que  la  stipulation  ne  fut  commise,  et  que  le 
legs  ne  fût  dû  dès  que  l'une  des  condilions  était  arrivée ,  quoique 
l'autre  manquât,  /.  ô ,  Jf.  de  conclit.  itistil. ,  §.  si ptures  it ,  instit.  de 
hœred.  instit.,  l.  38 ,  §■  '  j  /f  de  condit.  et  demonstixit. ,  l.  si  qucs 
ità  tag  ,ff.  de  verhor.  oblig.  et  cap.  ^o  ,  ff.  de  regul.  in  6".  Je  ne  dis 
pas  la  même  chose  des  propositions  ou  conditions  alternatives  qui 
étaient  négatives,  parce  qu'il  en  était  autrement  que  des  proposi- 
tions affirmatives,  et  que  c'était  des  négatives  que  naissaient  toutes 
les  difficultés  que  je  me  suis  proposé  de  résoudre. 

Les  choses  ou  les  conditions  n'étaient  liées  ni  séparées  par  la  con- 
jonctive ni  par  la  disjonclive  ,  lorsqu'il  était  dit  :  Je  vous  promets 
cent  écus  si  vous  allez  à  Home ,  si  vous  me  bâtissez  une  maison,  si 
Titius  est  fait  consid.'C'est  ce  que  les  interprètes  ap])ellent  oratio 
soluta.  La  loi  alienationis  28  ,  §.  i ,  fT.  de  verbor.  signif. ,  donnait 
pour  règle  qu'il  fallait  prendre  ces  conditions  dans  le  sens  de  la 
conjonctive  ou  de  la  disjonctive,  selon  l'esprit  du  testateur  ou  du 
prometteur  qui  les  prononçait;  ainsi  c'était  une  pure  question  de 
fait  qui  devait  être  résolue  selon  les  circonstances  :  Oralio  quœ 
neque  conjunctionern  ,  neque  dlsjmicdonem  habet ,  ex  mente pro- 
nunlïantis  ,  vel  disjuncta  ,  vel  confuncta  accipitur  ;  ïnais,  dans  le 
doute,  oa  les  prenait  dans  le  sens  de  la  copulative ,  comme  le 
remarquent  les  interprètes. 

La  loi  conjunctionern  2g  ,  et  la  loi  sœpè  53 ,  jf.  de  verbor.  signif.,^ 


(1)  Z(.  5 ,  ff.  de  condit.  i/i.sl/t,j  §.   /;,  inslit.  de    hœred.  instit. ,^  et  l.  si  quis 
ita  J2^  ,  ff'  iie  verbor.  obliiraL 
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enseignent  qu'il  arrivait  quelquefois  que  le  discours,  uni  -par  la  con- 
jonclion  ,  devait  être  pris  dans  le  sens  de  la  disjoncliv^e  ,  et  x>ice 
versa;  et  que  celui  qui  n'était  ni  lié  ni  séparé  pouvait  être  entendu 
quelquefois  de  la  même  manière,  que  si  la  disjonclive  y  était  mise: 
Conjunclionem  enim  nonnunquàin  pro  disjuncUone  occipi  Labeo 
ail  j  ul  in  illâ  utipulalione ,  inihi  hœivdique  meo ,  te  Jiœrvdemgue 
tuurn  :  là  l'héritier,  quoiqu'uni  par  la  copulative  avec  le  stipula- 
teur  ,  n'enliait  j)ourtaut  pas  en  concours,  parce  qu'encore  qu'il 
fut  vrai  qu'on  stipulait  pour  soi  et  pour  son  héritier  ,  le  tiroit 
n'était  acquis  à  l'Iiérilie/Uqu'après  la  mort  de  celui  dont  il  recueil- 
lait les  biens,-  ainsi  l'esprit  des  contractans  devant  prévaloir  sur  la 
rigueur  des  termes  dont  ils  s'étaient  servis  ,  l'héritier  ne  devenait 
pas  créancier  en  concours  avec  le  stipulateur,  et  il  fallait  néces- 
sairement prendre  la  cojjuiative  dans  le  sons  de  la  disjonclive, 
comme  s'il  était  dit  :  Hli/ii  hœredlve  meo,  te  hœredemve  tuum  ; 
cela  se  faisait  par  une  espèce  de  nécessité,  vu  l'absurdité  et  l'im- 
possibilité qui  aurait  résulté  en  prenant  les  paroles  à  la  lettre.  D'oVi 
il  s'ensuivait  que  l'on  ne  devait  rien  changer  dans  la  valeur  et  la 
signification  des  expressions,  soit  dans  les  contrats,  soi^  dans  les  tes- 
tamens,  à  moins  qu'il  n'y  eût  une  uéccssitc  pour  éviter  l'absur- 
dité ,  ou  qu'on  ne  vit  bien  clairement  que  telle  avait  été  l'intention 
des  contractans  ou  du  testateur,  suivant  cette  règle  de  la  loi  Gg  , 
^.  de  leg.  3  :  Non  aliter  à  signification e  verhonnn  recedi  opoiiet , 
quàm  ciini  manifeitinsimum  est  aliud  seîisisse  testaloreni. 

La  réflexion  que  nous  venons  de  faire  se  confirme  clairement  par 
les  exemples  des  conversions  qui  sont  rapportes  dans  la  loi  sœpè  ô3 , 
de  verbor.  signij.  Sœpè  ,  dit  ce  texte,  ita  comparatum  est  ,  jit  con- 
juncta  pro  disjnnctis  accipiantur ,  et  disjuncta  pro  conjunctisj 
intenliini  soluta  pix)  separatis. 

11  fallait  que  le  sens  du  discours,  l'intention  ou  la  volonté  des 
contractans  conduisit  nécessairement  à  faire  la  conversion  de  la  co- 
puktive  en  disjonctive,  et  picq  versa,  et  à  prendre  les  discours  qui 
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n'avaient  ni  coujonctîve  ni  disjonctive  ,  dans  le  sens  de  la  disjonc- 
tive.  ISam  cùf7i  dicitur,  ajoute;  la.  loi  ,  agnatoraingenûliumque  ,i-)ro 
sepamiis  acctpitur.  La  raison  en  était  que  la  loi  des  douze  Tables 
appelait  à  la  succession  les  agnats  ,  et  api'ès  eux  les  cognats  ,  selon 
quelques  inlerprètes,  ou  les  personnes  de  la  race,  selon  d'autres 
docteurs ,  lesquelles  étaient  comprises  sous  le  terme  générique  Gen- 
t'des,  qui  signifie  proprement  les  gens  de  la  race;  en  sorte  que  les 
cognats  on  Gentiles  ,  ne  venant  point  en  concours  avec  les  agnats  , 
il  fallait  nécessairement  convertir  la  copulative  en  disjonclive. 

Par  la  même  raison,  il  fallait  convertijpla  disjonctive  en  copula- 
tive' :  .At  ciun  diciiur  super pecuniœ  tutelaeve  suœ ,  tiitor  sepaïutini 
sijie  pecuniâ  darl  non  potest  ;  c'était  toujours  même  nécessité  , 
parce  que  la  tutelle  ne  regardait  pas  moins  les  biens  de  la  personne 
du  ijupille,  et  que  l'un  ne  pouvait  pas  êtie  séparé  de  l'autre:  Et 
cùni  dicimus ,  qiiod  dedl  aul  donavi^  utraque  continemus;  tout  cela 
X'egardait  la  conversion  de  la  cojDulative  en  disjonctive,  e^  vice  versa. 

Les  autres  exemples  de  la  même  loi  regardaient  l'explication  de 
l'oraison  salue:  Càni  veiv  dicimus ^  quod eum  dare  facere  oportet, 
quodi^is  eorum  sufficit prohaiv.  Càni  vero  dicit  prœtor ,  si  donum  , 
munus,  opems  i^di^jnprii  ■  si  omniaimpositasuiit ,  ceituni  est  omnia 
ivdimejida  esse.  Ex  re  ergo  pro  conjunctis  haheniur.  Si  quœdani 
imposita  sunt ,  cœtera  non  desiderabuniur.  Ces  dernières  paroles 
étaient  relatives  à  la  loi  28,  §.  i  ,ff.  de  verhor.  signif. ,  qui  donnait 
pour  règle  que  l'oraison  solue  devait  se  prendre  dans  le  sens  de  la 
copulative  ou  de  la  disjonctive ,  selon  l'intention  de  celui  qui  par- 
lait, et  que  le  sens  le  comportait;  mais  il  fallait  toujours  en  revenir 
la,  qu'on  ne  devait  jamais  s'écarter  du  vrai  sens  ou  de  la  significa- 
tion des  paroles,  si  l'on  n'y  était  conduit  par  une  espèce  de  néces- 
sité pour  éviter  l'absurdité  ,  ou  pour  ne  pas  blesser  l'intention  et  la 
volonté  du  testateur  ,  qui  paraissait  par  des  preuves  manifestes ,  sui- 
vant la  loi  non  aliter  6g  ,ff.  de  leg.  J. 

Comme  plusieurs  conditions  imposées  et  ajoutées  à  la  même  dis- 
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position  sont  composées  d'autant  de  propositions  ,  on  doit  raisonner 
pour  connaître  rclTet  et  ]a  force  des  conditions,  si  elles  sont  accom- 
plies, ou  si  elles  ont  manqué,  de  la  même  manière  que  l'on  rai- 
sonne en  logique  pour  connaître  la  vérité  ou  la  fausseté  des  propo- 
sitions, et  c'est  aussi  de  cette  manière  que  le  jurisconsulte  Julien 
raisonne  dans  la  loi  si  is  qui  ducenta  i3 ,  §.  utriim  3 ,  ff.  de  jvb. 
dub. ,  pour  déterminer  ce  qui  doit  être  fait  ou  non,,  afin  que  les 
conditions  se  vérifient;  il  faut  donc  connaître  les  règles  du  raison- 
nement pour  en  faire  l'application  axix  conditions  ,  afin  d'en  juger 
sûrement  et  sainement. 

Les  dialecticiens  reconnaissent  trois  sortes  de  propositions  oppo- 
sées ,  qu'ils  nomment  co7ilntdlctoires  ,  contniires  et  subcontmircs. 
Ils  en  admettent  encore  une  quatrième  espèce ,  qu'ils  nomment 
propositions  subalternes;  mais  celles-ci  ne  sont  pas  véritablement 
opposées. 

Les  propositions  contradictoires  sont  celles  qui  n'ont  pas  de 
milieu,  qui  sont  essentiellement  ou  vraies,  ou  fausses,  et  qui  ne 
peuvent  point  être  vraies  et  fausses  ensemble;  mais  si  l'une  est 
vraie  ,  l'autre  est  fausse;  et  si  l'une  est  fausse,  l'autre  fst  vraie;  car 
s'il  est  vrai,  disent-ils,  que  tout  liuînme  soit  animal  ,  il  ne  peut 
pas  être  vrai  q\ie  quelque  honnne  n'est  pas  animal;  et  si  au  con- 
traire il  est  vrai  que  quelque  homme  n'est  pas  animal ,  il  n'est 
donc  pas  vrai  que  tout  hojume  soit  animal.  L'cxeniple  qu'ils  rap- 
porteiît  montre  que  l'une  de  ces  propositions  peut  être  universelle 
affirmative ,  et  l'autre  particulière  et  négative  ;  la  même  chose 
peut  arriver  ,  quoique  l'une  des  propositions  soit  particulière 
affirmative  d'vme  certaine  chose ,  et  l'autre  particulière  négative , 
comme  fandus  Tuscidanus  meus  est ,  fundus  TuscâtHnus  meus 
non  est  ;  si  la  première  est  fausse,  la  seconde  doit  êfïre'' vraie ,  et 
vice  versa. 

Les  propositions  contmires  sont  celles  dont  l'une  est  universelle 
affirmative,  et  l'autre  universelle  négative  :  elles  ne  peuvent  jamais 
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être   vraies  ensemble  ;    mais  elles  peuvent   être    toutes   les  deux 
fausses ,  si  bien  que  la  vérité  de  l'une  ne  suppose  pas  la  fausseté  de 
l'autre;  quoiqu'il  en  soit  autrement  dans  les  propositions  contra- 
dictoires, dont  la  fausseté  de  l'une  suppose  la  vérité  de  l'autre,  et 
i>'ice  vei^â.  Si  je  dis  par  exemple  :  tous  les  hoimnes  sont  justes ,  nul 
Jiovinie  n  est  juste ,  il  ne  peut  pas  être  vrai  en  même  temps  que 
tous  les  liommes  soient  justes  ,  et  que  nul  homme  ne  soit  juste  ; 
.  mais  les  deux  propositions  peuvent  être  fausses  :  car  il  peut  être  vrai 
que  quelques  hommes  sont  justes,  et  que  quelques  autres  ne  soient 
pas  justes;  ainsi  les  deux  j^ropositions  peuvent  être  fausses  en  même 
temps.  Il  en  est  de  même  ,  si  je  dis  ;  j'institue  Titius  et  3Iœvius 
mes  enfans  pupilles  ,   et  s'ils  décèdent  l'un  et  l'autre  en  .pupilla- 
rite ,  je  substitue  Sempronius.   Si  Titius  meurt  en  pupillarité  ,  et 
Mœvius  ne  meurt  qu'à  l'âge  de  vingt  ans,  il  sei-a  faux  que  tous  les 
enfaus  soient  morts  en  pupillarité,  et  il  sei'a  également  faux  qu'ils 
soient  décédés  en  puberté. 

Les  propositions  suhconiraives  sont  celles  dont  l'une  est  parti- 
culière affirmative,  l'autre  particulière  négative.  Elles  peuvent  èti'e 
vraies  toutes  ensemble,  comme  celles-ci,  quelque  homme  est  juste, 
quelque  homme  n'est  pas  jualc  ,  quelque  fiiteur  est  excusé ,  quelque 
tuteur  n'est  pas  excusé;  car  il  peut  y  avoir  des  hommes  justes  ,  il  peut 
y  en  avoir  qui  ne  sont  pas  justes,  il  peut  y  avoir  des  tuteurs  qui  soient 
excusés  de  la  tutelle ,  et  il  peut  y  en  avoir  qui  ne  soient  pas  excusés; 
mais  elles  ne  peuvent  pas  être  toutes  deux  fausses  ensemble ,  puis- 
qu'autrement  les  contradictoires  seraient  toutes  deux  fausses  ;  car 
s'il  est  faux  que  quelque  homme  soit  juste,  il  serait  donc  vrai  que 
iiul  homme  n'est  juste ^  qui  est  la  contradictoire ,  et  à  plus  forte  rai- 
son, que  quelque  homme  n'est  pas  juste,  qui  est  la  subcontraire. 

Il  n'y  appoint  de  véritable  opposition  entre  les  projDositions 
subalternes,  pviisque  la  particulière  est  une  suite  de  la  générale. 
Car  si,  par  exemple,  tout  homme  est  animal ,  quelque  homme  est 
donc  aniiaial  ;  c'est  pourquoi  la  vérité  des  imiverselles  emporte  et 
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suppose  la  vérité  des  parliculières;  mais  la  vérité  des  particulières 
n'emjjorle  et  ne  suppose  pas  celle  des  universelles  ;  car  dès  qu'il 
est  vrai  que  quelque  homme  est  juste,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  soit 
vrai  que  tout  homme  soit  justej  au  contraire,  la  fausseté  des  par- 
ticulières emporte  et  suppose  la  fausseté  des  univeiselles  ;  car  s'il 
est  faux  que  quelque  homme  soit  impeccable  ,  il  est  encore  plus 
faux  que  tout  homme  soï\.  .impeccable ;  mais  la  fausseté  des  uni- 
verselles n'emporte  et  ne  suppose  pas  la  fausseté  des  particulières, 
et  quoiqu'il  soit  faux  que  tout  homme  soit  juste,  il  ne  s'ensuit  pas 
que  ce  soit  une  faiisselé  de  dire  que  quelque  homme  est  juste  : 
d'où  il  suit  qu'il  y  a  plusieurs  circonstances  où  ces  propositions 
subalternes  sont  toutes  deux  vraies,  et  d'autres,  où  elles  sont  foutes 
deux  fausses. 

11  fout  encore  prendre  garde  qu'il  y  a  des  propositions  disjonc- 
tives ,  et  d'autres  qui  sont  subdisjonctives.  Les  disjonctives  sont 
celles  dont  la  vérité  de  l'une  emporte  et  suppose  la  fausseté  de 
l'autre,  sans  qu'il  puisse  y  avoir  de  milieu;  elles  répondent  donc 
aux  propositions  contradictoires  :  J^eluti  càm.  dlrimus ,  aut  ditx 
aut  nox  est ,  quorum  poaito  alteix) ,  necesse  est  tolli  alterum  ,  l.  hœc 
verba  i^^^ff.  de  verbor.  signif.  Les  propositions  subjonctives 
répondent  aux  propositions  contraires;  car  quoiqu  elles  ne  puissent 
pas  être  vraies  ensemble ,  elles  peuvent  être  fausses  ensemble  : 
Veluti  càm,  dicimus ,  aut  sedet  aut  ambulat ;  nam.  ut  nerno  potest 
utnimque    simul  facere  ,    ita    aliqnis   potest   iieutruni  ,    veluti  is 

qui  accumbit ,  d.    l.    124.;   c'est  la  première   espèce    des    subdis- 

•    •  i-  * 

jonctives. 

Il  y  en  a  encore  d'une  autre  espèce,  suivant  la  même  loi  ,  et 
celles-ci  répondent  aux  propositions  subcontraires,  puisqu'elles 
peuvent  être  vraies  ensemble;  mais  elles  ne  peuvent  pas  être  toutes 
deux  fausses:  Veluti  cùm.  dicimus ,  ojnne  anim,al  nul facit ,  aut 
patitur ,  nullum  est  enim  quod  nec  facial  nec  patiaiui'j  ac  potest 
simul  facere  et  pâli. 

î.  67 
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Il  est  nécessaire  d'observer  qu'on  peut  employer  clans  les  proposi- 
tions et  dans  les  conditions  ,  des  termes  ou  signes  collectifs ,  ou  des 
termes  distribuiifs.  Les  termes  co/'/ec/Z/i  sont  ceux  qui  comprennent 
et  unissent  plusieurs  choses  ou  plusieurs  personnes.,  et  eii  font  un 
tout  universel,  qxiid  universinn.  Tels  sont  les  mots,  omnes ,  tous  ; 
amho,  tous  les  deux  ;  utei-que ,  l'un  et  T  autre  ;  nullus  ,nul  ou  aucun 
dans  le  sens  négatif;  neuter ,  ni  F  un,  ni  Vautre.  Les  termes  distri- 
butifs  sont  ceux  qui  séparent  et  divisent  plusieurs   objets  ,   pour 
faire  une  distribution  particulière  à  chacun  d'eux  ;  tels  sont  les 
mots  quilibet ,  quisquis  j  quicunique  ,  alleruter ,  utër ,  quis  ,  pré- 
cédés de  la  particule  conditionnelle  si ,  et  autres  semblables.  Les 
termes  collectifs  ont  la  même  force  que  la  copulative ,   qui   unit 
plusieurs  conditions  ou  objets;  et  les  termes  distributifs  répondent 
aux  propositions  disjonctives  ou  alternatives  ,  et  referunt  singula, 
singulis.  Si,  par  exemple,  il  est  dit  :  f institue  IMœvius  et  Senipro- 
nius  ,  mes  en  fans  ,  et  si  tous  décèdent  sa/is  enfaiis  ,  si  tous  deux  , 
ou  l'un  et  fautive  décèdent   en  pupillarité ,  si  nul  na   d'enj^ans , 
si    l'un  ni  F  aube  ?ia   d'enfans ,  je  substitue    Tilius  ;    c'est   tout 
corara,e   s'il  était   dit  :  si  Mœvius  et   Sejnpronius   décèdent   sans 
enfans.  Au    contraire,   s'il  est  dit  :  Si  quis,  quisquis ,  quilibetg 
uter ,    si  alleruter  decesserit    sine    liberis ,    Titiuni  substitua,  c'est 
tout  comme   s'il    était  dit  :   Si  JSlœvius  ou  Sempronius   décèdent 
sans   enfans ,  je  substitue  à  chacun  ^eux    Titius.  Enfin   il  faut 
remarquer  qu'il  y  a   des  propositions  indéfinies,  et   celles-ci  se 
réduisent  au  sens  des  propositions  distributives  en  matière  de  con- 
ditions; comme  s'il  est  dit  :  j'institue  Titius  ,  IMœvius  et  Sempro- 
nius,  et  s'ils  décèdent  sans  enfans ,  je  substitue  Gaïus.  Les  mots  , 
s'ils  décèdent  sans  enfans,  forment  une  proposition  indéfinie;  mais 
n'y  ayant  point  de  copulative,  ni  de  terme  collectif  qui  unisse  les 
conditions  ,  c'est  tout  comme  si  le  testateur  avait  dit  :  s'ils  décè- 
dent sans  enfans ,  je  substitue  à  chacun  ■(Teux  Gaius  ;  il  y  a  quatre 
textes  qui  le  décident  ainsi  :  la  loi  2,  §.  \  ,ff'.  de  condit.  instit.  ;  la 
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loi  qui  conciûniiam  s^f}  ,  ^.  4  ,  de  leg.  â  ;  la  loi  tûstamento'  8^  , 
^.Jîliurti  6 ,  ff'.  de  leg.  3;  el  la  \o'i  falsa  33 ,  ^.  dernier,  ff.  de  con- 
dit.  et  demonsL  C'est  aussi  le  sentiment  des  meilleurs  auteurs , 
uotamiuciit  de  Fcrnaud  sur  la  loi ,  Jtœredes  niei ,  §.  ciun  èlà,  art.  5 , 
n"  I ijf'  ad  S.Ç.  TrebelL ;  et  do  Ricard,  loin,  3 ,  des  Substitutions  , 
paii.  i ,  n°  4.02;  on  peut  voir  dans  Fernand  ,  au  lieu  cité  art.  y , 
n"  ô ,  les  raisons  pourquoi  la  proposition  indéfinie  n'a  pas  le  même 
tflct  que  la  proposition  universelle. 

Venons  présentement  à  Inapplication  de  ces  règles,  et  à  l'expli- 
cation  des  lois  qui  en  fournissaient  des  exemples  par  plusieurs  cas 
qu'elles  décidaient.  Nous  avons  observé  plusieurs  fois,  que  quand 
plusieurs  conditions  étaient  imposées  par  un  discours  lié  par  la 
copulative ,  il  fallait  qu'elles  arrivassent  toutes,  et.s'il  eu  manquait 
quelqu'une  ,  la  disposition  n'était  pas  purifiée  ,  quoique  les  autres 
arrivassent,  mais  elle  élait  anéantie  (1).  La  raison  en  était  que  la 
copulative  exigeait  que  toutes  les  parties  lussent  vraies,  et  que  la 
fausseté  de  l'une  entraînait  la  fausseté  de  toutes  les  autres;  ce  qni 
arrivait  ainsi  que  le  remarque  le  jurisconsulte  Julien  ,  dans  la  loi 
is  qui  ducenta  i3 ,  ^.  utrum  3  ,  ff.  de  i^h.  dub.  Quia  significatio 
sumilur  ex  universo ,  in  quo  si  aliquid  falsum  eslj  iotcun  oraiio~ 
nem  faisant  efficit.  Les  mots  ex  universo  ne  se  prenaient  pas  dans 
cet  endroit  dans  le  sens  qui  désigne  unp  proposition  universelle  ; 
mais  dans  le  sens  de  plusieurs  choses  unies  par  la  copulative  qui  for- 
ment un  tout,  si  bien  qu'on  n'avait  rien  fait,  si  toutes  les  parties 
de  ce  tout  et  chacune  en  particulier  ne  se  vérifiaient. 

Cette  règle  n'avait  pas  lieu  seulement  dans  le  cas  précis,  où  les 
choses  diverses  qui  composaient  les  conditions  ,  étaient  unies  et 
liées  par  la  copulative  insérée  clairement ,  mais  encore  lorsque 
les  choses  se  trouvaient  jointes  et  unies  par  des  termes   collectifs. 

(1)  lé.  5 ,ff.  condit.  inalil. ,  §.  si plures  it,  instil.  dehœred.  instit. 
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La  loi  cùm  quidam  in,  Cod.  de  inipiib.  et  aliis  substlt. ,  en  fournit 
tmepreuve incontestable.  Un  testatenravaitinstituéTitins  et  Mœvius 
ses  enfans  pupilles,  et  en  cas  qiic  l'un  et  l'autre  vinssent  à  décéder 
en  pupillarilé  ,  il  substituait  Sempronius.  Titius  mourut  en  pupil- 
larité ,  mais  Mocvius  devint  pubère;  on  demanda  si  Sempronius 
substitué  devait  recueillir  la  portion  deTiîius,  attendu  que  la  con- 
dition était  arrivée  à  son  égard;  mais  l'empereur  Justinien  décida 
conformément  à  l'avis  du  jurisconsulte  Scdjinus  ,  que  Sempronius 
substitué  n'était  pas  fondé  dans  sa  demande ,  et  qu'il  ne  devait  être 
admis  à  la  substitution  ,  que  dans  le  cas  que  les  deux  enfans  héri- 
tiers décéderaient  en  pupillarité,  et  si  l'un  d'eux  parvenait  cà  la 
puberté,  la  substitution  était  caduque  pour  le  tout. 

La  loi  qui  duos  42  ,  jj\  de  vulg.  et pupill.  ,  fournissnit  un  autre 
exemple  de  cette  vérité  j  que  les  conditions  devaient  être  rem- 
plies, quoiqu'elles  ne  fussent  liées  que  par  des  termes  collectifs- 
Un  testateur  avait  deux  enCins  impubères  qu'il  institua  ses  héri- 
tiers ;  et,  dans  le  cas  que  tous  les  deux  décédassent  en  pupilla- 
rité (i)j  il  leur  substitua  Sempronius  (2).  Il  arriva  que  ces  deux 
enfans  moururent  après  leur  père  dans  un  même  accident  et  en 
même  temps.  Le  jurisconsulte  Papinien  déclara  que  par  cet  événe- 
ment deux  hérédités  étaient  déférées  au  substitué;  miis^  s'ils  mou- 
raient en  divers  temps, le  frère  survivant  devait  SKXCcéfkev  ab intestat 
à  son  frère  prédécédé,  et  le  substitué  ne  devait  pas  prendre  comme 
substitué  au  premier,  la  portion  du  prédécédé,  il  la  devait  prendre 
au  contraire  comme  faisant  partie  de  l'héiédité  du  survivant  dernier 
décédé.  Sedsi  diveisis  iemporibus  viiœ  décédant  i?i  hcBreditate  novis- 
'^sbnipueri ,  ejus  fratris  qui  antè  7710? tuus  est,  hoe7'editaie77i  subsiitu- 
tus  invenit.  Ces  exemples  suffisent  sans  doute  pour  prouver  qu'il  est 


(1)  Voyez  Ciijas.  —  (2)  Qid  duos  impubères  fiUos  hœredes  reliquerat-,  ita 
suhaliluit  si  ambo  morlui  essent. 
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indiiTtrent  que  les  couditions  soient  lices  par  la  copulative  ,  ou 
qu'elles  soient  exprimées  par  des  termes  collectifs,  quoi  qu'en  aycnt 
pensé  quelques  interprèles  ,  dont  le  sentiment  est  combattu  avec 
laisoa  par  le  président  Faher ,  de  conjtclur.  lih.  tS ,  cap.  iy ,  i8 
et  suivaus. 

Nous  n'avons  point  de  texte  précis  qui  décide  que  quaml  deux 
conditions  sont  unies  par  la  copulative,  il  suffise  d'en  accomi>^ir 
une  ,  afin  que  la  disposition  soit  purifiée  ,  à  moins  qu'il  n'y  en  ait 
quelqu'une  qui  soit  impossible  ou  du  nombre  de  celles  qui  sont 
rejetées,  auquel  cas  il  suffit  que  celles  qui  sont  possibles  soient  ac- 
complies ou  arrivent,/.  31œvuL  ^j ,  Jp.  de  hœred.  instil.  I.  quce 
suh  condilione  8  ,  §.4,  ff.  de  coiidil.  instit. ,  et  les  autres  textes 
que  nous  avons  rapportés  en  parlant  des  conditions  impossibles. 

Cependant  il  y  a  trois  difTérenles  lois  ;  savoir  :  la  loi  2 ,  §.  i  ,Jf. 
de  condil.  instit. ,  la  loi  qui  concubinam  2g  j  §.  4iff-  (^^  légat  S _,  et 
la  \oïfalsa  33,  §.  4,ff.  de  condit.  el  demonsirat.,  qui  semblent  intro- 
duire une  exception  à  la  règle  que  flous  avons  établie  ,  même  dans 
le  cas  où  les  conditions  sont  unies  par  la  copulative,  et  où  il  suffit 
que  l'une  arrive  pour  purifier  la  disposiliou  ,  quoique  l'autre  man- 
que ;  mais  ce  n'est  pas  proprement  une  exception  ,  c'est  la  décision 
d'une  hypothèse  particulière  ,  qui  a  ses  motifs  et  ses  fondeniens 
particuliers.  Un  testateur  avait  deux  esclaves  nommés  Stichus  et 
Pamphilus;  il  les  légua  à  Titius,  sous  la  .condition  qu'ils  se  trouve- 
raient dans  sa  propriété  à  sa  moit.  Le  testateur ,  pendant  sa  vie  , 
aliéna  iln  de  ces  esclaves.  On  demanda  au  jurisconsulte  jNïarcien  si 
le  legs  n'était  pas  éteint^  à  cause  que  la  condition  avait  ruanqué, 
vu  que  les  deux  esclaves  n'appartenaient  pas  au  testateur  lorsqu'il 
mourut.  Le  jurisconsulte  répondit  que  le  legs  de  l'autre  esclave  non 
aliéné  était  dû,  parce  que  le  testateur  ne  s'était  i)as  servi  d'un 
terme  collectif,  -et  n'avait  pas  imposé  une  seule  condition  com- 
posée de  plusieurs  parties  unies;  mais  qu'il  avait  exprimé  plus 
brièvement  deux  conditions  distinctes  rapportées  à  chacun  des  es- 
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claves,  et  qu'il  en  devait  être  de  même  que  si  le  testateur  avait 
parlé  séparément  de  cliaque  esclave  :  Stickits  si  nieus  erit  cùrn 
vioriar ,  Paniphilits  si  7/ieus  erU  cinn  moiiar;  c'est  le  cas  de  la  loi 
romaine  55,  §.  4 ,  ff.  de  conclit.  et  demonstrat. 

Si  le  testateur  avait  dit  :  Je  laisse  la  liberté  avec  mon  hérédité  à 
Pi'imus  et  Secundus  mes  esclaves,  s'ils  in  appartiennent  an  teinps 
de  Tnon  décès  ;  si  l'un  avait  été  aliéné  par  le  testateur  durant  sa  vie, 
Fautre  esclave,  appartenant  au  testateur  ,  devait  être  libre  et  héri- 
tier du  défunt,  parce  qu'il  en  était  de  même  que  si  le  lestatear  lesf 
avait  institués  séparément  sous  la  même  condition,  à  cause  que  le 
testateur  n'avait  pas  employé  de  terme  collectif.  C'est  là  le  cas  de  la 
loi  2 ,  §.  1 ,  ff.  de  condit.  insiit.  Si  duo  servi  iia  sint  hceredes  insti- 
tuti ,  Primus  et  Secundus  ,  si  r/iei  erunt  cuni  moriar ,  liberi  et  hoB" 
redes  sunt  ^  et  aller  ex  his  sii  alienatus  ,  Celsus  reciè  puiat  sic  aôci~ 
ple7jdum,  aique  si  singulos  sepaixtiun  sub  eâdem  conditioiie  hœreâes 
instilidssei.  Le  cas  de  la  loi  si  concuhinam  ag  ,%.  4  ,  de  leg.  J ,  est  le 
même,  à  cela  pi  es,  qu'il  y  était  question  du  legs  de  la  liberté  et 
d'^un  fonds.  On  voit  donc  que.  la  décision  de  ces  le"! s  n'a  rien  de 
commun  avec  la  règle,  qui  veut  que  îes  conditions  unies  par  la  co- 
pulative  ou  par  des  termes  collectifs,  doivent  se  vérifier,  et  que  les 
lois  ne  renferment  pas  proprement  une  exception  à  cette  règle  , 
car  eïles  ne  font  point  la  conversion  de  lacopulative  en  disjonctive, 
mais  elles  expliquent  la"  volonté  du  défunt,  selon  son  intention 
vraisemblable  ,  tout  comme  s'il  avait  appliqué  la  condition  si  meus 
eriL  à  chacun  des  esclaves  en  particulier  ,  parce  que,  comme  nottâ 
l'avons  dit ,  le  testateur  n'avait  point  employé  de  terixie  collectif; 
qu'ainsi  les  conditions  n'étaient  pas  unies;  c'est  à  quoi  les  interprètes 
n'ont  pas  fait  assez  d'attention.  Voilà  pourquoi ,  afin  de  concilier  les 
textes  qui  paraissaient  contraires,  ils  ont  été  obligés  de  supposer  la  con- 
version de  la  pluralité  en  singularité ,  qui  ne  peut  pas  être  appliquée 
à  ce  cas  ;  et  tout  ce  que  l'on  peut  induire  de  ces  textes ,  c'est  que 
quand  plusieurs  conditions  sont  exprimées  par  des  tefmes  indéfinis, 
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ou  par  un  pluriel,  comme  si  le  testateur  qui  institue  deux  ou  trois 
liéritiers  ,  ajoute  :  et  s'ils  décèdent  sans  cnfans,  ou  bien  après  leur 
mort,  je  substitue  un  tel ,  la  substitution  aura  lieu  après  la  mort 
de  chacun  ,  pour  la  povtion  du  prcdéccdé  sans  enfans  ,  sans  al  ten- 
dre la  mort  des  autres.  Fernand ,  ad  L  hœredes  inei ,  ^.  cum  ila , 
ff.  ad  S.  C.  T/vùellian.  art.  5 ,  n  /  ,  parce  qu'une  telle  disposi-tion 
doit  être  entendue  tout  comme  si  1«  testateur  s'était  exprimé  en 
termes  distributifs.  Il  y  a,  à  la  vérité ^  un  arrêt  contraire  dans 
Dolive,  liv.  5,cliap.  i  i  ,  et  un  autre  dans  Catellau  ,  liv.  2  ,  cliap.  25; 
uiais  ces  ai-rèts  ne  sont  pas  couformcs  aux  véritables  règles  expli- 
quées ci-dessus. 

Nous  avons  cependant  un  texte  bien  précis  ;  savoir  :  la  loi  hœredes 
jiiBi  6j ,  §.  cum  ita  i ,  ff-  nd  sénat.  C.  Trcbell. ,  qui  porte  une  ex- 
ception à  la  règle,  qui  veut  que  toutes  les  conditions  soient  accom- 
plies, quoiqu'elles  ne  soieirt  exprimées  que  par  des  tei'uies  collectifs. 
Un  testateur  avait  deux  enlans  qu'il  institua  ses  liéritiers  ,  avec 
substilution  réciproque  de  la  portion  du  prémouranl  sans  enfans  en 
faveur  du  survivant,  et  si  l'un  et  l'autre  venait  à  décéder  sans 
enfans,  il  voulait  que  l'entière  hérédité  parvint  à  Claudia  sa  petite- 
fille.  Un  des  héritiers  décéda,  laissant  des  enfans  qui  firent  défaillir 
la  condition  de  la  substitution  réci{)roque  entre  les  frères;  ensuite 
i'iiutre  héx-itier  décéda  sans  enfans  :  on  demanda  si  la  ijetite-lille 
substituée  devait  être  admise  ou  non  à  la  portion  du  dernier  décédé. 
La  raison  de  douter  était  ])rise  de  la  rt'gle ,  qui  voulait  que  quand 
plusieurs  conditions  étaient  imposées  ,  même  par  des  termes  collec- 
tifs, comme  dans  cette  espèce,  il  fallait  qu'elles  fussent  toutes  accom- 
plies ,  ce  qui  n'était  pas  arrivé ,  parce  que  l'un  des  héritiers  avait 
laissé  des  enfans  qui  avaient  fait  défaillir  la  condition  du  fidéicon>- 
mis  fait  en  faveur  de  la  petite^fille ;  néanmoins ,  commedausle fidéi- 
conimis  on  considérait  plus  la  volonté  du  testateur  que  les  paroles 
dont  il  s'était  servi,  le  jatisoousulte  Pa])iniea  j'épondit,  qu'à  la  vé- 
rité la  pi'emière  substitution  réciproque  entre  les  ljbériliej:6  avait 
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déîailli  par  rexislence  des  enfans  du  premier  décédé  ;  maïs  qu'où 
ne  devait  pas  refuser  à  la  petite-fille  substituée,,  la  moitié  de  l'iié- 
lédilé  parvenue  au  dernier  décédé  saus  enfans,  puisque  le  testateur 
l'avait  appelée  pour  recueillir  l'entière  hérédité  ,  si  le  dernier  mort 
l'avait  recueillie.  Fidei  filioiiun  meorwn  comiiiUto,  ut  si  quis  eonini 
une  liberis  ptinr  dieni  suuni  ohiedt ,  paiieni  siiam  siiperstiti  f retins 
restituai  ;  quàd  si  uierque  sine  liberis  diem  suurn  ohierii ,  omnem 
hœreditatem  ad  nepteni  meani  Claudiam  pervenire  volo.  JDefuncto 
alteiv  superstile  fdio  ,  iiovissimo  auiern  sine  liberis  ,  neplis  prima 
''qiiideni  facie  propter  condilio?iis  verba  non  adiniiti  videbaiur  •  sed 
cwn  in  fidei-commissis  voluntatem  spectari  conveniat ,  nbsurdurn 
esse  respondi ,  cessante  prima  subsiituiione ,  partis  nepti  petitioneni 
denegari,  quam  toiani  J/aben  volait  ainis  ^  si  7iovissii7ius  fralris 
qiioque  porliojieni  suscepisset. 

Pour  pouvoir  se  placer  dans  l'exception  marquée  dans  cette  loi ,  il 
ilillait  le  concours  de  plusieurs  circonstances.  La  première  ,  qu'il 
s'agit  d'un  fidéicommis  où  l'on  admît  les  conjectures  de  la  volonté  , 
7.  ciim  virurn  i6 ,  Cod.  de  fidei-comm.  ;  car,  s'il  s'était  agi  d'une 
substitution  directe,  il  en  aurait  été  autrement,  /.  cwn  quidam  /o, 
Cod.  de  impuber.  et  cdiis  substit.  La  seconde,  que  le  fidéicommis-- 
saire  fût  appelé  pour  recueillir  l'entière  héi-édité,  car  c'était  la  prin- 
cipale circonstance  sur  laquelle  le  jurisconsulte  fondait  sa  décision 
dans  les  dernièr-es  pai-oles  de  la  loi.  La  troisième,  qu'un  descendant 
du  testateur  fût  substitué,  puisque  c'était  delà  qualité  de  la  pej*- 
sonne  substituée  qui  était  petite-fille  du  testateur  ,  et  de  ce  qu'elle 
avait  été  appelée  pour  recueillir  l'ejjtière  hérédité,  omnem  hœredi- 
tatem,  que  le  jurisconsulte  tirait  ses  conjectures  de  la  volonté  ,  qui 
servaient  de  fondement  à  sa  décision  ,  qu'il  reconnaissait  être  con- 
traire à  la  rigueur  des  termes  dont  le  testateur  s'était  servi.  Le  prér- 
sident  Faber  en  exigeait  encore  une  quatrième,  savoir,  que  la  subs-^ 
titution  fût  faite  ultimo  moiienti ,  et  dans  ce  cas  il  n'y  avait  qu'une 
seule  condition,  c'est-à-dire,  que  le  dernier  mourant  décédât  sans 
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cofims ,  la  condition  du  décès  du  premier  mourant  n'était  imposée 
qu'à  la  première  substitution  réciproque  entre  frères  ,  et  c'était  par 
ce  moyen  qu'on  découvrait  le  véritable  esprit  et  l'application  natu- 
relle de  la  loi  hœivdes  mei  S'y ,  §.  cuni  ità  i ,  jf-  ad  S.  C.  Trehell. , 
qui  a  extrêmement  fatigué  les  interprètes  (1). 

Du  reste,  nous  croyons  que  les  interprètes  qui  ont  pensé  que  la 
loi  dernière,  %.filiuni  G ,jf'  de  leg.  i2 ,  et  la  loi  Luciiis  ^8  ,  §.  Gaïo  n , 
ff.  ad  S.  C.   Trehell. ,  portaient  des  exceptions  à  la  même  règle  que 
nous  avons  posée,  que  les  conditions  imposées  par  des  termes  col- 
lectifs ,   devaient  toutes  être  accomplies  ,  n'ont  pas  l;ien  pris  le  sens 
de  ces  textes;  car  ils  n'étaient  pas  dans  le  cas  des  dispositions  col- 
Jrctives,  parce  que  les  termes  employés  dans  les  lois,  ut  post  vos 
finis  nieis  reslituatls  ,   posi  ohlluni   vestrwn  reddatls ,  étaient  au 
contraire  bien  visiblement  distributifs.  Pour  nous  recueillir  donc 
sur  cette  matière  qui  a  été  extrêmement  embrouillée  par  les  inter- 
prètes, faute  de  pénétrer  le  sens  des  lois,  nous  disons,  1".  que  quand 
les  conditions  étaient  unies  par  un  terme  collectif,  il  fallait  qu'elles 
fussent  accomplies    toutes,    afin  que  la  disposition  eût  son  dlet; 
2".  que  s'il  n'y  avait  point  de  tex'me  collectif,  et  que  si  le  testateur, 
par  exemple  ,  après  avoir  institué  deux  héritiers,  substituait  ua 
tiers  après  leur  mort ,  ou  en  cas  qu'ils  décédassent  sans  enfaiis,  dans 
ce  cas,  la  substitution  devait  avoir  lieu  au  décès  îans  enfans  d'un 
cliacun  ,  parce  que  la  disposition  était  distributive  ,    lorsqu'il  n'y 
avait  point  de  terme  collectif  qui  unit  les  conditions;  c'était  la  doc- 
trine de  Fernand  sur  la  loi  Jiœredes  mel  5y ,  §.  cuni  lia  ,ff'.  ad  Tie- 
bell.  ,  art.  5 ,  n"  t ,  qui  nous  paraît  avoir  mieux  pris  le  sens  des  lois 
en  ceci,  que  les  autres  auteurs,  et  son  opinion  était  fondée  sur  la 
loi  2 ,  g.  \  ,  ff-  de  condll.  Institut.  ^  la  loi  2q ,  §.  ^ ,  ff.  de  leg.  3 ,  et 
la  loi  Sy  ,  §.  ij.  ^ff.  de  condll.  et  demojistmt. ,  sans  examiner  la  qualité 
des  héritiers  grevés,  ni  celle  des  substitués  ,  ni  s'ils  étaient  descen- 

(1)    f^'oyez  le  picsideut  t'abev,  de  lonJecUtris ,  lib.  iJ ,  cap.  i8. 

j.  es 
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dans  du  testateur  ou  étrangers,  comme  le  remarque  fort  bien  Fer- 
naiid  au  lieu  cité;  3°.  il  en  devait  être  de  même  à  plus  forte  raison  , 
lorsque  le  testateur  s'était  servi  d'un  terme  distributif,  parce  que  la 
distribution  divisait  et  séparait  la  condition  ;  quand  le  testateur 
s'était  servi  de  termes  indéfinis ,  c'était  la  loi  qui  faisait  la  distribu- 
tion, et  le  testateur  la  faisait  lui-même  quand  il  avait  employé  des 
termes  distributifs. 

Nous  avons  remarqué  ci-dessus ,  qu'il  ne  suffisait  pas  d'accomplir 
tme  des  coiadi lions,  non-seulement  quand  elles  étaient  imposées 
par  la  copulative,  ou  en  termes  collectifs  exprimés  par  des  propo- 
sitions affirmatives,  mais  encore  quand  elles  étaient  imposées  par 
des  termes  négatifs  dans  l'un  et  l'autre  cas;  c'est  ce  que  nous  allons 
prouver  :  la  loi  Zo  ,Jfi  de  vulg.  et  pupill. ,  en  fournit  un  premier 
exemple.  Un  testateur  avoit  institué  héritiers  Proculus  pour  un 
quart,  et  Quietus  i^our  la  moitié  et  un  quart  du  surplus,  avec  clause 
de  substitution  vulgaire  de  la  portion  de  Quietus,  en  faveur  deFlonis, 
et  de  celle  de  Proculus  en  faveur  de  Sosia  ;  et  dans  le  cas  où  ni 
Florus  ni  Sosia  ne  seraient  pas  héritiers,  il  substitua  les  trois  quarts 
en  faveur  d'une  communauté  ,  et  le  quart  restant  qu'il  composa  de 
plus  de  trois  onces^  à  plusieurs  personnes.  Proculus  et  Sosia  son  subs- 
titué moururent  avant  le  testateur.  Quietus  accepta  l'hérédité.  Le 
jui'isconsulte  décida  que  les  substitués  tertio  loco  n'étaient  censés 
appelés  que  daias  le  cas  que  l'entière  hérédité  serait  vacante  ,  ce 
qui  n'était  pas  arrivé ,  puisque  Quietus  avait  accepté  sa  portion. 

La  loi  si  is  qui  ducenta  i3 ,%.  item  6 ,  ff.  de  i-eh.  duh. ,  le  déci- 
dait d'une  manière  plus  claire  ,  dans  un  cas  où  il  était  dit  :  Si  mihi 
negue  JiUus  ,  neque  filia  Jiœœs  erii  ;  car  si  l'un  ou  l'autre  était 
héritier  ,  la  substitution  devenait  caduque  ,  parce  que  l'une  des 
conditions  avait  manqué. 

Cela  avait  lieu  pareillement  dans  les  stipulations,  voilà  pourquoi 
s'il  était  dit:Z>«/Te  spondes ,  si  nec  navis  venit ,  nec  Titius  Consul 
facius  sit ,  l'obligation  n'avait  lieu  qu'après  qu'il  était  prouvé  que 
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nî  l'un  ni  l'autre  n'était  arrivé  (i).  De  même,  s'il  était  dit  :  & 
Slichum,  etDamam,  et  Emiem  non  sûleris  decem  dari ,  pour 
empêcher  que  l'obligation  ne  fût  purifiée,  et  il  fallait  que  les  trois 
]îersonnes  fussent  représentées:  Neqaeenim  duhUabinius  quln  œquè 
onifies  sisti  opoHeat,  l.  si  is  qui  ducenla  iS  ,%.  cnni  iLa  2  ,  fj.  de 
ix'h.  dub. 

C'est  sur  le  fondement  des  textes  que  nous  venons  de  rapporter, 
et  encore  de  la  loi  42  ,Jf.  de  valg.  eipiipill.  siibslil.,  et  de  la  loi 
cîmi  quidam  10 ,  Cod.  de  impnb.  et  aliis  substit.  que  Fcrnand , 
sur  la  loi  hœi^des  mei  ôip ,  §.  càm  ita,ff.  ad  S.  C.  Ti-ebell. ,  art.  6 , 
n°'  t  ^  2  et  3 ,  décide  fort  bien  à  notre  avis,  1".  que  dans  la 
substitution  vulgaire,  s'il  était  dit:  Si  neuter  sit  Jiœres ,  si  neque 
Primus  ,  neque  Secundus  sinthœredes ,  substitua  Sempioniam  ,  la 
substitution  devenait  caduque, si  l'un  était  héritier,  quoique  l'autre 
ne  le  fut  pas ,  parce  que  la  condition  ne  pouvait  se  vérifier  que 
dans  le  cas  où  ni  l'un  ni  l'autre  ne  seraient  pas  héritiers,  et  l'on 
devait  dire  la  même  chose  par  les  mêmes  raisons,  lorsqu'il  était 
dit  :  Si  nu/lus  sit  liœres ,  si  ?iullus  fiat  puber ,  parce  que  le 
terme  nullus  était  universel  négatif  qui  n'avait  pas  moins  d'éner- 
gie que  le  mot  neuter,  et  cela  ,  soit  qu'il  s'agît  d'une  substitu- 
tion directe  ou  d'un  fidéicommis  ,  parce  que  la  proposition  univer- 
selle ne  pouvait  jamais  être  réduite  en  propositions  particulières. 
■  2".  Que  si  dans  la  substitution  pupillaire  ,  il  était  dit  :  Si  atnbo,  si 
uterque ,  si  omnes  impubères  moriantur ,  le  substitué  n'était 
pas  admis  si  l'un' seulement  mourait  en  pupillarité  ,  et  que 
l'autre  parvînt  à  la  puberté  ,  sans  examiner  si  le  substitué  était 
étranger  ou  enfant  du  testateur.  5".  Que  si  ,  dans  une  substitution 
fidéicommissaire  ,  il  était  dit  :  Si  ainbo ,  si  uterque ,  si  o/nnes  deces- 
serint ,  sine  liberis ,  le  substitué  n'était  point  admis,  si  quelqu'un 
laissait  des  enfans  à  sa  mort,  parce  qu'il  était  faux  que  tous  les 


(1)  Zy.  si  qitis  ila  12g  ,  ff.  de  verhor.  ohligal. 
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enfans,  ou  tous  les  deux,  ou  l'un  et  l'aulre ,  fussent  décèdes  sans 
enfans ,  et  ce  n'était  pas  le  cas  de  résoudre  la  pluralité  en  singu- 
larité ,  comme  l'ont  cru  sans  fondement  quelques  interprètes , 
parcequeles  loisn'avaient  pas  introduit  cette  fiction  dans  ces  cas,  ou 
à  parler  plus  proprement  avec  le  présidejit  Faber  ,  de  conjecturis  , 
Ub.  i3  ,  cJicip.  f8  j  s'agissant  dans  ces  cas,  non  d'une  pluralité  , 
mais  d'une  universalité;  quand  la  pluralité  aurait  pu  se  résoudre 
en  singularité,  comme  on  l'a  cru  sur  le  fondement  de  la  loi  35  , 
§.  uU.ff.  decondit.  et  deniojistrat. ,  l'universalité  ne  pouvait  jamais 
se  lésoudre  en  propositions  particulières  ,  suivant  la  décision 
textuelle  de  la  loi  si  is  qui  i3  ,  §.  utriun  3 ,  j'f.  de  leh.  duh. ,  qui 
prouve  la  fausseté  de  l'opinion  des  interprètes  qui  ont  pensé  le 
contraire,  etquiont  converti  l'universalité  en  singularités.  Fernand 
se  sert  de  l'argument  de  la  loi  8,  §.  si  cmnua  3  ,ff.  de  pignerat. , 
acL  de  la  loi  ita  vulneraius  5i,  §.  dernier,  ff.  ad  l.  Aquil. ,  et  de  la 
loi  57  ,  §.  cum  Ha  ,  ff.  ad  S.  C.  Trehell. ,  dans  ces  paroles  prima 
fjuidem  facie  propier  conditionis  verba  y  etc.  mais  la  véritable 
raison  décisive  doit  être  prise  de  la  loi  si  is  qui  ducenta  i3 ,  §.  utruni 
3 ,  ff.  de  î^b.  dnb.  Quia  significalio  suniiiur  ex  universo  ,  in  quâ  si 
aliquhd  falsuin  est  Lotarn  raiioneni  faisant  efjicil. 

En  effet  ,  celui  qui  appelle  un  substitué  dans  le  cas  que  deux 
personnes  ne  seront  pas  héritiers  ^  que  deux  héritiers  décéderont  en 
pupillarité  ,  ou  bien  sans  enfans  ,  que  nul  ne  sera  héritier,  que  nul 
n'aura  des  enfans,  que  nul  ne  parviendra  à  la  puberté,  significalio 
suniitur  ex  universo  ,  parce  que  l'objet  du  testateur  est  d'exclure  le 
substitué  ,  si  quelqu'un  des  héritiers  accepte  l'hérédité,  ou  parvient 
à  la  puberté  ,  ou  laisse  des  enfans  à  son  cTécès  ,  à  cause  que  les 
faits  qui  forment  la  substance  des  conditions  font  un  tout  uni  par 
des  termes  universels  collectifs  :  voilà  pourquoi  si  quelque  partie  de 
ce  tout  se  trouve  fausse,  le  tout  doit  nécessairement  être  faux: 
Si  aliquid  falsum  est ,  iotani  rationem  faisant  efficit  ;  car  si  l'un 
des  héritiers  accepte  ,  il  est  faux  que  ni  l'un  ni  l'avitre  ne  soient 
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pas  héritiers.  Si  l'un  des  enfaiis  décède  après  la  puberlé  ,  il  e.st  faux 
que  tous  soient  décédés  en  pupiJlarilé,  ou  que  nul  ne  soit  parvenu 
:i  la  ijuberté.  Si  enfin  un  des  héritiers  décède  laissant  des  enfans  , 
il  est  faux  que  tous  soient  décédés  sans  enfans  ,  ou  que  nul  n'ait 
laissé  des  enfans  ;  ainsi  c'est  le  cas  d'appliquer  la  règle  des  dialecti- 
ciens à  l'égard  des  piopositions  universelles,  dont  la  fausseté  en 
partie  rend  tout  faux;  c'est  ainsi  que  l'a  pensé  le  président  Faber  , 
de  conjectur.  lib.  i3 ,  cap.  ^  et  /(9  ,  et  il  y  a  dans  Calellan  , 
Uv.  a ,  cliap.  20 ,  un  arrêt  qui  s'est  conformé  en  partie  à  ces  piùn- 
cipes  ,  mais  qui  à  mou  avis  est  allé  trop  loin  ,  en  supposant  une 
substitution  réciproque  nécessaire;  quoique  la  substitution  ne  fût 
pas  faite  au  dernier  survivant,  qui  est  le  seul  cas  de  la  substitution 
réciproque,  ex  necessitate  ,  suivant  la  loi  87  ,  §.  2  ,JJ.  de  légat,  a  ; 
car  dans  les  cas  de  la  loi  42  ,Jf.  de  vulg.  et  piiplll.  ,  et  de  la  loi  10 , 
Cod.  de  impub.  et  aliis  subatit. ,  l'existence  des  enfans  de  l'un  des 
héi'itiers  fait  bien  défaillir  la  condition ,  mais  elle  fait  déférer  la 
succession  ab  intestat.  Nous  n'entrons  pas  dans  wn  plus  grand 
détail  ,  parce  que  ces  questions  ne  sont  jjas  de  la  matière  que  nous 
tiaitons;  mais  les  deux  autres  arrêts  des  années  1676  et  1G80, 
rapportés  par  Catellan  au  lieu  cité,  nous  paroissent  très -juridi- 
ques et  conformes  aux  règles  ,  en  ce  qu'ils  ont  jugé  que  les  termes 
indéfinis  s'ils  décèdent  sans  enfans ,  n'empêchaient  pas  que  le  subs- 
titué ne  dût  recueillir  la  portion  du  premier  décédé ,  parce  que 
la  proposition  n'était  pas  universelle,  et  qu'il  n'y  avait  point  de 
conjonction  ni  de  terme  collectif  qui  unît  les  conditions,  suivant  la 
loi  2,  §.  1  ,ff.  de  condit.  instit.  ,  la  loi  ^29^  §.  4 ,  ff.  de  leg.  J^  et 
la  loi  35  ,  §.  dernier ,  ff.  de  condit.  et  demonstrat.  ;  et  il  y  a  une 
grande  différence  entre  une  expression  universelle  et  une  expi-ession 
indéfinie;  la  première  a  beaucoup  plus  d'énergie  que  la  seconde 
comme  l'explique  Fernand  ,  sur  la  loi  hœredes  jnei ,  §.  ciun  itq, 
ff.  ad  S.  C.  Tmbell. ,  art.  y ,  n.  5. 

La  loi  4,  Cod.  de  impub.  et  aliis  substit.,  semble  renfermer  une 
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décision  contraire  à  ce  que  nous  venons  d'avancer  ;  mais  cela 
n'est  pourtant  pas.  Un  testateur  dit  :  SI  Firmianus  mon  fils  ,  et 
Ella  ma  femme ,  ne  sont  pas  mes  héritiers  ,  ce  qu'à  Dieu  ne 
plaise ,  je  veux  que  Publius  soit  mon  héritier  à  leur  place.  L'em- 
pereur Alexandre  Severe  décide  que,  dans  ce  cas,  la  substitu- 
tion ne  peut  valoir  que  de  la  manière  qu'elle  a  pu  être  faite  à 
l'un  et  l'autre  des  héritiers  :  Manifestum  est  in  eum  casuni , 
factam  suhstitutionem  ,  quo  uirique*  ftceredum  suhstitui  potent , 
c'est-à-dire  qu'elle  n'est  que  vulgaire,  et  qu'elle  ne  comprend 
'  pas  la  pupillaire.  D'ailleurs  ,  les  paroles  in  locum  eoruni  Pu- 
hlius  Firmianus  hœres  esio ,  prouvent  que  le  testateur  a  voulu 
mettre  le  substitué  à  la  place  de  chacun  des  héritiers  séparément. 
Voilà  pourquoi  5/^77{/?c«iio  non  sumitur  ex  universo.  Voy.  Faber, 
deconject.,  lib.  t3 ,  cap.  ig  et  20.  La  loi  ôy  ,§•  \,ff.ad S.  C.  Trehell. , 
n'est  pas  non  plus  contraire  à  notre  résolution  ,  parce  que  celte  loi 
renferme  un  cas  particulier  et  une  exception  de  la  règle,  à  cause  de 
ces  circonstances  ,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  ci-dessus,  et  que 
le  remarque  le  président  Faber,  f/e  conjecf.,  lib.  /3 ,  cap.  i8. 

Les  difficultés  que  nous  venons  de  résoudre  à  l'égard  des  condi- 
tions unies  par  la  copulative  ,  ou  imposées  par  des  termes  colleclifs 
qui  étaient  affirmatifs  ou  négatifs,  quoiqu'assez  intriguées  ,  et  fort 
peu  développées  par  les  interprètes ,  n'étaient  pas  néanmoins  les 
plus  embarrassantes.  Celles  qui  naissaient  des  conditions  séparées 
par  la  disjonctive  l'étaient  bien  davantage  ,  et  méritaient  une  atten- 
tion bien  plus  particulière,  parce  qu'il  n'y  avait  aucun  auteur  qui 
les  eut  expliquées  suivant  le  vrai  sens  des  lois.  Bien  plus  ,  ils  avaient 
tellement  brouillé  cette  matière,  qu'il  n'y  avait  presque  aucune  de 
leurs  décisions  qui  ne  fut  contraire  aux  principes  établis  dans  le 
droit  romain.  Nous  tâcherons  d'éclaircir  cette  matière,  en  nous 
filfant  aux  lois  qui  nous  fournissent  les  règles. 

Il  n'y  avait  pas  de  grande  difficulté  au  sujet  des  conditions  dis- 
ionctives  ou  alternatives,  conçues  en  termes  affirmatifs.  Les  anciens 
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auteurs  ont  reconnu,  après  plusieurs  textes  précis  que  nous  avons 
déjà  rapportés,  qu'il  suffisait  de  remplir  une  des  conditions  alter- 
natives ,  afin  que  la  disposition  fût  puriliée. 

Les  difficultés  venaient  des  conditions  disjouctives  imposées  en 
tei'mes  négatifs,  à  cause  qu'elles  lenfcrmaient  un  double  sens  dont 
on  ne  pouvait  discerner  le  vrai  d'avec  le  faux  ,  qu'avec  beaucoup 
de  peine  et  d'attention.  Pour  donner  quelque  clarté  à  ce  que  nous 
avons  à  dire  ,  nous  observons  d'abord  qu'il  fallait  prendre  garde  à 
la  formule  des  conditions ,  examiner  si  elles  étaient  séparées  par  la 
disjonctive  ;  et  si,  selon  la  construction  et  l'intention  de  ceux  qui 
les  avaient  proférées ,  les  difïerens  membres  devaient  se  réduire  à 
des  propositions  particulières,  et  si ,  au  contraire  ,  elles  ne  formaient 
pas  un  tout  universel ,  dont  les  parties  ne  devaient  pas  être  séparées, 
ou  si  elles  étaient  imposées  par  des  termes  distributifs  que  nous 
avons  dit  ci-dessus  répondre  à  la  disjonctive,  et  produire  le  même 
effet. 

Tout  dépendait  dq  l'explication  de  quelques  textes  ,  auxquels 
les  interprètes  avaient  fait  plusieurs  corrections  qui  en  chan- 
geaient ou  ,  à  mieux  dire  ,  en  renversaient  et  dépravaient  le 
sens  ,  et  qui  faisaient  que  les  raisons  que  les  jurisconsultes  don- 
naient de  leurs  décisions  n'étaient  plus  applicables.  Ces  textes 
étaient  la  loi  si  is  qui  ducenta  i3  ,  %.  2  ,  3  et  6 ,  Jff.  de  /vb  dub.j  et 
la  loi  genemliter  6,  Cod.  de  instit.  et  substit.  sub  condit,  faci.  On 
ne  faisait,  à  la  vérité ,  aucune  correction  à  ce  dernier  texte,  mais 
on  en  changeait  totalement  la  décision,  en  lui  attribuant  des  motifs 
qu'il  n'exprimait  pas  ,  et  qui  étaient  même  tout-à-fait  opposés  à 
son  esprit  ;  et  pour  n'avoir  pas  bien  pénétré  le  sens  de  la  loi  ^a- 
qui  /J",  §.  iitrum  3 ,  ff.  de  l'eb.  dub. ,  la  plupai't  des  interprètes 
ont  mal-à-propos  confondu  les  conditions  imposées  en  termes  uni- 
versels collectifs,  avec  celles  qui  étaient  imposées  par  des  termes  indé- 
finis, ou  par  un  pluriel,  et  ils  avaient  cru  que  l'universalité  devait 
être  résolue  en  singularités  ,  comme  ils  avaient  cru  que  les  lois 


544  TRAITÉ 

avaient  décidé  que  la  pluralité  devrait  être  résolue  en  slngulai'ités  ; 
ce  qui  était  visiblement  faux,  ainsi  que  le  prouv^ait  la  loi  i5, 
§.  utriim  3 ,  ff.  de  reb.  club. ,  et  que  l'avait  judicieusement  remarqué 
le  président  Faber,  de  conjectur.,  lib.  i3,  cap,  i8. 

François  Hotman  ,  lib.  S ,  observât.,  cap.  i ,  dit  que  les  §.  2  et  3 
<le  la  loi  67  is  qui  i3 ,  ff.  de  reb.  dub. ,  ont  été  altérés  par  erreur 
des  copistes,  et  qu'au  §.  2  ,  au  lieu  de  la  disjonctive  aut ,  il  faut 
.'mettre  la  copulative  et,  et  que  dans  le  §.3,  il  faut  également 
substituer  la  conjonctive  et  à  la  place  de  la  disjonclire  aut;  et 
qu'au  lieu  qu'on  lit  dans  le  texte  si  illud  aut  illad  factum  non  erit , 
il  faut  lire  si  illud  et  illud  factum  non  erit  ;  ce  qui  renverse  le  sens 
des  deux  textes ,  et  fait  qu'ils  ne  renferment  aucune  décision  ,  quoi- 
que ce  lieu  où  ils  sont  placés  indique  qu'ils  doivent  décider  des 
questions  produites  par  des  ternies  ambigus  ou  douteux. 

■Cujas,  dans  ses  Observations ,  lib.  5 ,  cap.  Jj  et  dans  ses  récitations 
sur  le  Digeste,  sur  la  loi  si  is  qui  dacenta  i3 ,ff.  de  reb.  dub.,  ne 
cjiange  rien  dans  le  §.  2 ,  il  retient  la  lecture  oi'dinaire  ;  mais  il 
remarque  que  la  particule  négative  non  ,  qui  est  dans  le  second 
e!x2mple  du  §.-3,  a  été  transposée;  et  au  lieu  qu'on  lit  si  quid 
i'oru/n  factum  non  erit  ut  quœ  fièrent  comprehensa  sunt,  il  faut  lire 
si  quid  eorum  factum  erit,  quœ  ut  non  fièrent  comprehensa  sunt; 
ce  qui  ne  changeait  rien  à  la  décision  du  texte,  ni  aux  raisons  que  Je 
jurisconsulte  avait  employées  pour  appuyer  sa  décisioii.  Mais  il  nous 
semble  qu'il  n'y  avait  point  'de  nécessité  de  faire  aucun  changement 
au  texte,  et  qu'il  pouvait  être  clairement  expliqué  en  retenant  la 
lecture  ordinaire. 

Tous  les  doutes  sur  la  matière  des  conditions  séparées  par  la  dis- 
jonctive ,  imposées  par  des  termes  négatifs^  nons  paroissent  devoir 
être  résolus  par  cette  distinction  ,  ou  bien  il  était  évident  que  les 
membres  de  l'alternative  étaient  entièrement  disjoints ,  et  qu'ils 
devaient  être  résolus  en  propositions  particulières  :  Cum  signifcatio 
non  ex  uniuerso ,  sed  ex  aliquo  sutnitur,  comme  disait  le  juriscon-' 
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suite  Julien,  dans  la  loi  i5  ,§.  3  ,  ff.de  reb.  dub.  ;'û  sufHsait  que  l'une 
des  propositions  fut  vraie,  afin  que  tout  fût  réputé  véritable:  Si  veri 
alicjuid  indè  si/,  ve/n/?i  cfficiL  toimii  oiniionem.  Voilà  pourquoi  il 
suffisait  que  l'un  des  membres  de  l'alternative  se  vérifiât,  afin  que  la 
disposition  fût  purifiée.  Mais  si  les  membres  de  l'alternative,  selon  la 
construction  des  paroles,  et  l'intention  des  contractans  ,  ou  de  celui 
qui  avait  disposé  ,  n'étaient  pas  absolument  c//6yoi/7^.s,  et  ne  devaient 
pas  se  résoudre  en  propositions  particulières  ,  et  qu'au  contraire 
l'objet  des  contractans  ou  du  testateur  eût  été  de  considérer  tous  les 
membres  comme  un  tout  universel,  ou  comme  une  proposition 
universelle;  alors  il  ne  suffisait  pas  que  l'un  des  membres  se  vérifiât: 
Quia,  dit  le  même  jurisconsulte  dans  le  texte  cité,  signijîcatio 
sumitur  ex  universo  in  quo  si  aliquid  fahuni  est;  iotani  orationem 
falsam  cfficii. 

Nous  avons  plusieurs  textes  dans  le  droit  romain  qui  éta- 
blissent clairement  cette  distinction  ,  quoiqu'aucun  auteur  ne 
s'en  soit  apperçu.  La  loi  si  quis  ita  tzg  in  Jî/ie ,  ff".  de  verbor. 
obligaf. ,  dit  que  quand  on  stipulait  une  somme;  par  exemple,  si 
un  navire  ne  venait  pas ,  ou  si  Titius  n  était  pas  fait  consul ,  il  suf- 
fisait que  l'une  de  ces  deux  choses  n'arrivât  pas  :  Dabis  si  navis  non 
venetit ,  aut  Titius  consul  factus  non  est,  sujjicit  uniini  non  fac-r 
tum  ,  parce  que  les  expressions  faisaient  connaître  que  ,  scion 
l'intention  des  contractans,  les  membres  de  l'alternative  ne  for- 
maient que  des  propositions  particulières,  et  qu'ils  étaient  absolu- 
ment disjoi?its  par  l'énergie  des  paroles  dont  ils  s'étaient  servis.  Ainsi 
l'obligation  était  purifiée  ,  et  la  somme  était  due  ,  soit  que  le  navire 
n'arrivât  pas  ,  et  que  Titius  ne  fût  pas  fait  consul,  soit  que  l'une  de 
ces  choses  arrivât,  pourvu  que  l'autre  n'arrivât  pas. 

La  loi  si  quis  i3 ,  §.  si  quis  autem  5 ,  ff,  de  Yeb.  dub. ,  renfermait 
un  autre  exemplequi  prouvait  la  même  proposition. Lorsqu'un  slipu* 
lateurvoulaitassuier  que  l'une  des  deux  choses  qu'il  avait  en  vue  serait 
faite,  il  devait  stipuler  de  cette  manière  :  «  Promettez-vous  de  faire 
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»  cela  ou  cela;  et  si  rîen  ou  aucune  de  ces  choses  n'était  faite  ,  pro- 
»  mettez-vous  de  me  doiihei'  tant  »  ?  Si  quis  autem  plum  in  stipu- 
latum  dediicat  quorum  unum  fieri  velit ,  iia  comp7vhe?tdem  débet 
illud  aut  illud  Jîeii  spondes  ?  Si  niliil  eoruni  factuni  eiit  tantiim 
dabis  ?  Il  était  pareillement  clair  que  les  membres  de  l'alternative 
ne  formaient  que  des  propositions  particulières.  Voiîà  pourquoi, 
afin  que  la  stipulation  ne  fût  pas  commise,  et  que  la  somme  ne 
iût  pas  due  ,  il  suffisait  que  l'une  des  choses  fût  faite  sans  qu'il  fut 
nécessaire  que  l'autre  se  fît;  mais  l'obligation  était  purifiée  ,  si  l'une 
ni  l'autre  des  choses  promises  n'avait  pas  été  faite.  Les  textes  que 
nous  avons  rapportés  s'accordent  avec  les  autres  qui  voulaient  que, 
dans  les  alternatives,  il  suffisait  que  l'un  des  cas  fût  accompli.  Voilà 
pour  le  premier  membre  de  la  distinction  que  nous  avons  faite,n"7i. 
Quant  au  second,  il  y  avait  également  plusieurs  textes  qui  en 
établissaient  la  vérité  d'une  manière  incontestable.  En  effet,  la  loi  is 
qui  i3 ,  §.  cinn  iia  2  ,  ff.  de  reb.  dub. ,  décidait  que  si ,  par  exem- 
ple ,  je  stipulais  de  cette  manière  :  Si  vous  ne  nie  dojinez  pas  un 
homme  ou  unjonds,  ce  qui  signifie  proprement,  si  vous  manquez 
de  me  donner  un  homme  ou  un  fonds ,  vous  me  donnerez  cent 
écusj  il  fallait  que  l'une  et  l'autre  de  ces  deux  choses  me  fût  livrée, 
afin  que  la  stij^ulation  ne  fût  pas  commise ,  et  que  les  cent  écus  ne 
me  fussent  pas  dus;  en  sorte  qu'ils  étaient  dus,  soit  qu'on  ne  me 
livrât  ni  l'un  ni  l'autre,  soit  qu'on  me  livrât  l'homme  seulement  ou 
le  fonds  seulement  :  Cicm  ilà  stipulationem  concipimus  ,  si  hominem 
aut  funduni  Jion  dederis  ceniuni  dam  spondes  ,  utrumque  est 
faciendum  _>  ne  stipulaiio  commitlalur  :  id  est  sive  alterum  sive 
neulruni  Jrictum  sit ,  tenebit  stipulatio.  Il  en  était  de  même  lors- 
qu'il était  dit:  Si  illud  aut  illud Jacium  7ion  erit ,  centum  dare 
spondes ,  suivant  le  §.  3. de  la  même  loi.  La  raison  en  était  que  les 
expressions  qui  faisaient  connaître  l'intention  des  coutractans  ,  ne 
permettaient  pas  de  résoudre  en  propositions  particulières  les  difïé- 
leas  membres  de  l'alternative,  parce  que  significatio  sumilur  ex 
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universo ,  et  que  si,  par  exemple,  on  m'avait  délivré  le  fonds,  il 
était  bien  vrai  que  l'une  ou  l'autre  des  deux  choses  avait  été  faite; 
ce  qui  n'était  pas  l'objet  de  la  stipulation  ,  conçue  en  ternies  néga- 
tifs, si  non  dederis  ;  mais  il  était  faux  que  l'une  ou  l'autre  n'eussent 
pas  été  fiiites  :  Qiiamvis  allero  facto  verurr^  sit  hoc  aiit  illiid'vc-rè 
facliim  esse ,  non  ideo  tamen  verum  est  hoc  aiit  illud  facluni  non 
esse ,  dit  le  même  §.  3.  Voilà  pourquoi  la  stipulation  était  commise , 
puisqu'il  était  certain  que  le  second  membre  de  la  condition  n'avait 
pas  été  accompli,  quoiqu'il  dut  l'être. 

11  fallait  toujours  prendre  garde  à  la  manière  dont  les  condi- 
tions étaient  conçues,  pour  connaitre  si  les  dispositions  devaient 
être  regardées  comme  inutiles;  car  la  condition  pouvait  man- 
quer, ou  en  ne  faisant  pas  toutes  les  choses  qui  étaient  marquées 
dans  la  disposition ,  comme  il  arriva  daili  les  exemples  que  nous 
avons  rapportés.  Si  honiinem  aul  fundum  non  dederis ,  centuni 
dahis ,  si  vous  manquez  de  me  donner  un  homme  ou  un  fonds, 
vous  me  donnerez  cent  écus.  Si  illud  aut  illud  j actum  .non  fue- 
rit ,  centum  dahis ,  si  cela  ou  cela  n'était  pas  fait,  vous  me  donne- 
rez cent  écus;  ou  bien  elle  pouvait  manquer  en  faisant  l'une  des 
choses  qui  étaient  prohibées  par  la  disposition  ;  c'était  le  cas  du 
second  exemple  proposé  dans  le  S-  3  de  la  loi  si  is  qui  i3  ,ff.  de  reb. 
dah.  :  Si  quid  eoniin  facluni  non  crit ,  quœ  ut  Jieivnt  cornprehensa 
sunt.  Nous  ne  voyons  point  la  nécessité  qu'il  y  avait  de  transposer  la 
négative,  comme  l'a  pensé  Cujas;  car  la  loi  pouvait  être  expliquée 
dans  son  vrai  sens ,  quoiqu'on  n'y  fit  aucun  changement ,  et  qu'on  re- 
tînt la  lecture  ordinaire  ,  en  rapportant  les  mots  quœ  ut  fièrent  coin- 
prehensa  sunt  à  la  disposition  dont  la  condition  manquait ,  si  l'on  fai- 
sait quelqu'une  des  choses  prohibées,  quœ  cornprehensa  sunt ut/ie- 
reril,  non  afin  que  la  disposition  fût  purifiée  eu  faisant,  car  c'était  le 
cas  du  premier  exemple ,  si  illud  aut  illud  facluni  non  eiit,  mais  afin 
que  la  disposition  manquât  et  devînt  inutile  ,  si  illud  aut  illud 
facluni  erïl ,  ou  bien  si  quid  eorumjcicluni  eril ,  parce  que  le  j)re- 
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mier  exemple  tendait  à  faire  faire  les  deux  clioses ,  et  le  second , 
à  les  défendre  toutes  deux.  Quoi  qu'il  en  soit  ,  notre  explica- 
tion tend  au  même  but  que  celle  de  Cujas ,  qui  transpose  la 
négative,  et  qui  prétend  qu'il  faut  lire  si  quid  eoriim  jaciiim 
erit'  quœ  ut  7ion  flereiit  compixhejisa  surit j  parce  que  nous  don- 
nons un  objet  différent  aux  paroles  si  quid  eoruni  faciam  non 
erit.  Le  sens  de  la  loi  is  qui  ducenta ,  %.  2  et  3 ,  ff.  de  reb. 
dubiis,  était  que  s'il  était  dit:  Sifiindwn  aut  Jiomijiem  non  dederis, 
centum  dabis  ,  il  fallait  donner  l'un  et  l'autre,  c'est  -  à  -  dii'e , 
riiomme  et  le  fonds,  afin  que  la  stipulation  ne  fut  ^dL&  commise ^ 
et  que  les  cent  ne  dussent  pas  être  donnés.  S'il  était  (.Vii  :  Si  illud 
aut  illud  factum  non  erit,  decem  dabis,  il  fallait  aussi  faire  Vvxn  et 
l'autre  pour  se  dispenser  de  donner  les  dix.  Enfin,  s'il  était  dit  :  Si 
illud  aut  illud  factum  Writ ,  decem  dabis ,  il  ne  fallait  rien  faire  de 
ce  qui  était  exprimé,  pour  être  dispensé  de  donner  les  dix.  Si  illud 
aut  illud  factum  non  eiit  ,  cjuœri  débet  an  aliquid  factum  non  sit, 
2;arce  que  kujus  (c'est-à-dire,  si  illud  aut  illud  factum  non  eiit) 
effectus  est  ut  utrumque  fiât.  Que  s'il  était  dit  :  Si  illud  aut  illud 
factum,  sit,  illius  (c'est-à-dire,  si  illud  aut  illud  factum  eiit)  effec^ 
tus  est  ut  neutrum  fiaL  Neque  in  illo  pix)dest  aliquid  non  fecisse  si 
aliquid  factum  sit;  ?ieque  in  hoc  aliquid fecisse,  si  aliquid  factum 
non  sit. 

Il  paraît  clairement  de  la  contexture  de  la  loi ,  que  le  juriscon- 
sulte proposait  deux  exemples,  dans  lesquels  les  deux  membres  de 
l'alternative  devaient  se  vérifier ,  afin  que  la  disposition  fût  puri- 
fiée; le  premier  :  Si  illud  aut  illud  factum  non  ent,  faisait  défail- 
lir la  disposition,  si  l'un  et  l'autie  n'était  fait,  ou  si  l'on  man- 
quait de'faire  quelqu'une  des  choses,  ou  de  donner  l'fiomme  ,  ou 
de  livrer  le  fonds;  et  le  second  la  faisait  défaillir  si  l'on  ne  s'abste- 
nait de  faire  l'un  et  l'autre  ,  et  quand  quelqu'une  des  choses  était 
faite;  en  sorte  qu'elle  ne  pouvait  être  vérifiée  qu'en  ne  faisant  ni 
l'un  ni  l'autre,  parce  que  l'un  obligeait  à  faire,  et  l'autre  défen- 
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dait  de  faire,  ce  qui  était  compris  dans  les  membres  de  la  condilion; 
■  c'était-là  le  véritable  seus  de  la  loi  ;  et  dès  qu'on  le  connaissait,  on 
devait  peu  s'embarrasser  que  la  négative  fût  placée  dans  la  première 
ou  la  seconde  période  de  l'exemple  ,  dont  les  conditions  tendaient  à 
défendre  les  choses  qui  en  étaient  l'objet.  Ce  qui  était  certain  dans 
celle  loi,  et  qu'on  ne  pouvait  pas  s'empéclier  d'y  reconnaître, 
c'est  qu'encore  que  les  conditions  fussent  conçues  par  forme  d'al- 
ternative,  il  fallait  qu'elles  se  vérifiassent  toutes  ,  et  qu'il  ne  suiïi- 
sait  pas  que  l'un  des  membres  se  vérifiât  ,pour  quela  disposition  fût 
purifiée,  par  la  raison  que  le  jurisconsulte  apportait  que  significa- 
iio  suniitur  ex  universo,  et  non  ex  aliqiio  :  voilà  pouiquoi  si  quel- 
qu'une" des  propositions  se  trouvait  fausse,  tout  le  discours  était 
faux,  et  en  accomplissant  une  des  condtiôns,  la  disposition  n'é'ait 
pas  purifiée  :  In  quo  ni  allquid  Jahuin  est ,  iotain  oraiionem  fai- 
san i.  efficii. 

Cela  se  prouvait  encoie  par  un  troisième  exemple,  que  le  juris- 
consulte rapportait  dans  le  même  iexXc.J'  institue  ,ûi9.nï\.  le  testateur, 
Titius  et  Mœvlus  mes  enf ans  pupilles ,  et  s'ils  décèchni  tons  en  pu- 
pillarité ,je  substitue  Sempwnius.  Titius  ayant  décédé  en  pupillaritc 
et  Mœvius  dans  la  puberté  ,  il  était  faux  que  tous  les  enfans  fussent 
décédés  en  pupillaritc,  et  il  était  encore  faux  qu'ils  fussent  fous 
décédés  en  puberté.  Si  l'on  j)ouvait  réduire  les  conditions  ren- 
fermées dans  une  telle  disposition  ,  en  propositions  particulières  , 
il  suffirait  que  l'une  arrivât  ou  se  vérifiât ,  parce  que  dans  les 
propositions  parficidières  il  suffisait  qu'une  fût  vraie ,  pour  que 
tout  le  discours  fût  sensé  vrai  :  Q^uia  cum  sigriijicatio  non  ex  uni- 
verso  sed  ex  aliquo  suniitur ,  si  ven  aliquid  indè  sit ,  veram  ejjicit 
totain  oraiionem;  selon  la  nature  des  propositions  subcontraires 
qui  peuvent  être  vraies  et  fausses  ensemble,  comme  nous  l'avons 
exp1i(|ué  ci-dessns  ;  mais  oomine  le  décès  de  tous  les  enfans  en 
pupillarité  était  l'objet  du  testateur,  il  suffisait  que  l'un,  des  enfans 
ne  fût  pas  mort  en  pupillarité  ,  afin   que  la  condilion   défaillit , 
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parce  que ,  significatio  sumitur  ex  universo  in  quo  si  aliquid  Jalsum 
est,  iotam  ointione?n  faisant  efficit.  C'est-là  le  point  vertical  ,  qui 
accordait  et  conciliait  les  clifférens  textes ,  qui  découvraient  le  véri- 
table esprit  de  la  loi  is  qui  /3  _,  §.  utrum  â ,  ff.  de  ivb.  dub. ,  et 
sans  lequel  il  était  impossible  de  concilier  la  loi  129  ,  ^  de  ver- 
hor.  ohligal. ,  et  les  autres  textes  qui  décidaient ,  que  quand  les  con- 
ditions étaient  imposées  par  forme  d'alternative ,  il  suiîisait  que  l'une 
se  vérifiât  avec  les"§.  cnni  ita  2  et  utrum  3 ,  de  la  loi  10  ,  ff'.  de  r^eb. 
dub.  ,  et  que  l'on  pût  trouver  la  véritable  raison  décisive  de  la 
loi  generaliter ,  Cod.  de  instit.  et  substit.  siib  condit.  facL;  car  on 
ne  sera  plus  surpris  ,  que  quoique  dans  le  cas  de  cette  loi  les  dif- 
férens  membres  de  la  condition  fussent  séparés  par  la  disjonctive, 
l'empereur  Justinien  ait  décidé  qqe  tous  les  membres  devaient 
manquer,  afin  que  la  substitution  eût  lieu,  et  qu'il  suffisait  que 
l'un  de  ces  membres  arrivât,  afin  que  le  substitué  fût  exclu  ,  et  que 
les  biens  devaient  demeurer  irrévocablement  dans  le  patrimoine  du 
grevé.  On  ne  pensera  plus  que  l'empereur  Justinien  ait  fait  la  con- 
version de  la  disjonctive  en  copulative,  nec  vice  vei^â ,  ni  que  la 
faveur  des  enfans  du  grevé  ait  été  la  cause  de  cette  conversion  chi- 
mérique. Tous  les  membres  de  la  condition  négative  composaient 
un  tout  universel  qui  devait  manquer  dans  toutes  ses  parties,  afin 
que  la  substitution  eût  lieu,  parce  que,  significatio  sumitur  ex 
unlverso  ,  in  quo  si  aliquid  fais  uni  est,  totam  orationem  falsam 
ejflcit ,  ou  si  l'on  voulait  dire  que  :  Significatio  sumitur  ex  aliquo , 
jion  universo ;\\  était  toujours  vrai  que  l'héritier  qui  se  mariait, 
et  qui  avait  fait  testament  ,  n'était  pas  décédé  sans  se  marier  ou 
sans  faire  testament,  quoiqu'il  ne  laissât  point  des  enfans  à  sa  mort; 
et  comme  dans  les  propositions  particulières,  il  suffisait  qu'il  y 
eût  quelque  chose  de  vrai  ,  pour  que  le  tout  fût  censé  vrai  :  Si 
veiï  aliquid  inde  $it ,  veram:  efjicit  totam  orationem,  ia  substitution 
devait  s'évanouir  dès  qu'il  était  vrai  que  le  grevé  n'était  pas  décédé 
sans  se  marier,  ou  sans  faire  testament,  vu  que  le  substitué  n'était 
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appelé  que  dans  le  cas  que  le  grevé  décéderait  sans  enfans  ,  ou 
saijs  se  marier ,  ou  sans  faire  testanient.-Enfin  on  reconnaîtra  que 
l'Empereur  décidait  que  quand  un  testateur  disait  qu'il  substituait, 
si  son  héritier  ne  se  mariait  pas,  ou  ne  faisait  pas  testament,  ou  ne 
laissait  point  des  enfans  à  sa  mort  ,  c'était  comme  s'il  avait  dit 
qu'il  ne  substituait  pas  si  l'héritier  se  mariait ,  ou  s'il  faisait  testa- 
ment, ou  s'il  laissait  des  enfans;  mais  cela  faisait  voir  en  mémo 
temps  combien  les  interprètes  s'étaient  écartés  de  l'esprit  de  la 
loi  geiieraliter  dans  l'explication  et  dans  les  motifs  qu'ils  lui  avaient 
donnés. 

Car  s'ils  s'étaient  apperçus  des  principes  établis  dans  la  loi  i3, 
§.  2  et  §.  5  ,  f.  de  reb.  dub. ,  qui  sont  tels  que  nous  venons  de  les 
expliquer,  ils  auraient  compris,  i".  que  la  loi  généralité}'  6,  Cod. 
de  instit.  et  substit.  siib  condit.  fact. ,  portait  vme  décision  géné- 
rale ,  et  qui  devait  être  appliquée  à  tous  les  cas  semblables  à 
l'exemple  qu'elle  rapportait ,  et  ils  n'auraient  pas  été  obligés  de 
faire  violence  à  ces  premières  paroles,  genercditer  sanc'unus ,  pour 
la  l'éduire  à  un  cas  particulier,  qui  n'était,  selon  eux,  qu'une 
exception  d'une  règle  générale.  2".  Ils  se  seraient  apperçus  que  le 
motif  de  cette  loi  n'était  pas  la  faveur  des  enfans,  ni  la  qualité 
des  substitués  ;  mais  que  sa  décision  était  fondée  sur  ce  que  \^s 
conditions  imposées  ,  quoique  par  forme  d'alternative  ,  formaient 
un  tout  dans  l'objet  du  testateur  ,  dont  la  fausseté  d'une  partie 
rendait  tout  le  reste  faux,  parce  que,  signi/lcatio  suniitur  ex  imi~ 
verso  ,  et  non  ex  aliquo.  5\  Que  la  loi  ne  faisait  pas  la  conversion 
de  la  disjonctive  en  copulative ,  encore  moins  de  la  copulalive  en 
disjonctive  ,  et  ils  n'auraient  eu  garde  de  former  plusieurs  diiH- 
cultés  que  la  loi,  bien  entendue,  tranchait  et  résolvait,  et  de  les 
décider  d'une  manière  qui  était  tout-à-fait  contraiie  à  la  lettre 
et  à  l'esprit  du  texte  ;  du  reste  on  peut  voir  dans  la  section  pré- 
cédente, la  véritable  explication  de  la  loi  generaliter  6 ,  Cod.  de 
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instit.  et  substit.  sub  coridit.  fact. ,  et  la'réfutatiou  des  erreurs  des 
interprètes.  •  , 

Le    second   membre    de    notre    distinction  ,   peut   encore    être 
appuyé  sur  la  décision  de  la  loi  is  qui  i3 ,  §."  item  ,  %.  6 ,  ff.  de 
reb.  dub.  Un  père  de  famille  disait  dans  son   testament  :  Si  guis 
niihi  filins  autfilia  genitur ,  hœres  mihiesto  ;  si  miJii  filiiis  aulfilia 
hœres  non  erit ,  Seius  hœres  esto.  Le  jurisconsulte  Julien  alléguait 
que  le  testateur  ne  s'était  pas  expliqué  assez,  clairement  s'il  avait 
eu  intention  d'appeler  Seius  dans  le  cas  seulement  qu'il  n'aurait 
aucun  fils  ni  aucune  fille  :  No?i  satis  voluntatem  suani  declamvit ^ 
si  non  aliter  exiraneum  Jiœredeni  esse  volet,  guàm  si  jieque  filius  , 
Jiequefilia  hœres  sit ;  mais  afin  qu'il  n'y  eût  point  d'équivoque, 
il  .aurait  dû  dire  :  Si  inihi  neque  filius  ,  neque  filia  hœres   erit; 
néanmoins  ce  jurisconsulte  décida  que  Seius  devait  être  exclu  si 
le  testateur  laissait  un  fils  ou  une  fille  :  Stdproclivior  est  sententia 
tesiatoris  sic  esse  interpretanda,  ut  sive  filius,  sive filia  nati  eifueiint, 
extinneus  non  admittatur  ,  nïsi  specialiter  hoc  testator  exjjresserit.W. 
suffisait  donc  pas  dans  ce  cas  que  l'un  des  membres  de  l'alterna- 
tive se  vérifiât,  afin  que  le  substitué  fût  admis;  il  fallait  que  ni 
l'un  ni  l'autre  n'arrivât,  pai'ce  que  l'objet  du  testateur  n'avait  été 
d'appeler  l'étranger  que  dans  le  cas  seulement  où  il  n'aurait  aucun 
enfant. 

Lorsque  les  conditions  étaient  imposées  en  termes  distributifs,  et 
sansy  employer  la  disjonctive, quoiqu'elles  fussent  conçues  en  termes 
négatifs  ou  affirmatifs,  il  suffisait  que  l'une  se  vérifiât ,  afin  que  la 
disposition  qui  en  dépendait  dût  être  exécutée,  quoique  les  autres 
manquassent.  Nous  en  avons  trois  exemples  dans  la  loi  4  ,  Cod. 
de  impub.  et  aliis  substit.;  dans  la  loi  dernière,  ^.filiu7?i  6 ,  ff.  de 
leg.  2j  e\.  dans  la  \o\  Lucius  p8 ,  §.  Gaio  :7  ,ff-  (td  S.  C.  Trebell. 
Nous  avons  déjà  rapporté  et  expliqué  la  loi  4  ,  Cod.  de  i/npub.  et  aliis 
substit.  j  il  ne  reste  que  les  deux  autres. 
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Dans  la  loi  dernière  ,  %.  Q>  ,  ff.  de  leg.  2". ,  un  testateur  avait 
institué  héritiers  son  fils  et  sa  lilje,  et  avait  fait  des  legs  à  ses  affranchis, 
qu'il  chargea  de  fidéicommis  en  ces  termes  :  A  vobis  pelo  ul  qiiid- 
qnid  vohis  legavi  contenti  sitis  viyentes ,  ut  post  vos  Jilus  meis 
reslituaiis.  Un  des  affranchis  vint  à  mourir  après  avoir  institué  le 
fils  du  testateur,  sou  jjatron  ,  en  la"  portion  que  la  loi  lui  attri- 
buait, et  un  étranger  pour  le  surplus  de  son  hérédité.  On  demanda 
si  le  fils  du  patron  pouvait  prélever  dans  le  partage  ce  que  l'affran- 
chi était  chargé  de  lui  rendre,  et  qu'il  avait  recueilli  par  le  testa- 
ment du  patron?  La  raison  de  douter  était  prise  de  ce  que  les 
affranchis  légataires  n'avaient  été  chargés  de  rendre  qu'après  leur 
mort  par  une  disposition  indéfinie,  et  qui  les  comprenait  tous; 
eu  sorte  que  la  condition  ne  pouvait  se  véiifier  qu'après  la  mort 
de  tous.  Néanmoins  le  jurisconsulte  décida  que  le  substitué  parle 
patron,  qui  se  trouvait  cohéritier  de  l'affranchi,  pouvait  prélever 
le  fidéicommis,  parce  que  les  mots  post  vos  formaient  une  disposi- 
tion distributive,  et  qui  avait  le  même  sens,  que  sichacua  des  affran- 
chis avait  été  chargé  de  rendre  séparément  le  legs  au  fils  du  patron  : 
Bespondl  ejus  guod  ei  debeivtur ,  si  hœreditatem  non  adlsset , 
parttni  à  cohœrede  petere  posse.  La  raison  pourquoi  le  juriscon- 
sulte disait  que  le  substitué  pouvait  demander  à  sou  cohéritier  la 
portion  du  fidéicommis  qui  lui  était  due,  quand  même  il  n'aurait 
pas  accepté  l'hérédité  de  l'affranchi ,  venait  de  ce  que  l'autre  portion 
était  confondue  par  l'adition  à  cause  qu'il  en  était  lui-même  sou 
propre  débiteur. 

Dans  le  cas  de  la  loi  78,  §.  T,//-  nd  S.  C.  Trehell. ,  un  testa- 
teur avoit  institué  Gains  Seius  en  la  moitié  de  l'hérédité,  Titia 
pour  un  tiers  ,  et  quelques  autres  pour  les  portions  restantes,  qui 
consistaient  en  deux  onces  :  car  la  moitié  comprenait  six  onces ,  le 
tiers  en  comprenait  quatre,  ce  qui  faisait  le  nombre  de  dix ,  et  l'hé- 
rédité n'étant  composée  que  de  douze  onces  ,  il  ne  restoit  j)ar 
conséquent  que  deux  onces  pour  les  autres  héritiers  ;  le  testateur 
I.  70 
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ajouta  au  fidéicommis  en  ces  termes:  Fidei autein  veslrœ  mando  Gai 
Sei,  et  Lucia  Tilia  uti  post  obiiuni  vestrum  reddalis,  restïtuatis  Titio 
et  Semprvnio  ,  semissern  pattirnoiiii  et  portionis  ejus  quant  vohls 
dedi.  Gaius  Seius  vint  à  décéder  après  avoir  institué  Titia  ,  les 
substitués  demandèrent  Je  fîdéicomniis  de  la  moitié  de  la  portion 
de  l'héritier  décédé,  e.t  le  jurisconsulte  décida  qu'ils  étaient  fon- 
dés sans  attendre  la  mort  de  Titia.  Ce  qui  était  établi  sur  la  rai- 
son ,  déjà  expliquée ,  que  les  mots  post  morleni  vestium  ,  étaient 
une  disposition  distributive.  Catellan  ,  liv.  a  ,  chap.  2  5  ,  rapporte 
deux  arrêts  du  parlement  de  Toulouse,  des  18  juillet  1676  ,  et 
17  juillet  1680,  qui,  dans  des  cas  à  peu  près  semblables,  ont  jugé 
les  dispositions  distributives,  et  ont  admis  le  fidéicommissaire  en  la 
portion  du  premier  décédé. 

Pour  conclusion  de  tout  ce  que  nous  avons  remarqué  à  l'égard 
de  raccomplissenient  de  plusieurs  conditions  imposées  par  la  copu- 
lative,  par  des  termes  collectifs,  par  des  termes  indéfinis  ou  plu- 
riels ,  ou  par  la  disjonctive  ,  nous  disons  premièrement  que  quand 
plusieurs  conditions  étaient  unies  par  la  copulative,  il  fallait  les 
remplir  toutes  ,  et  que  si  quelqu'une  manquait ,  la  disposition  était 
caduque  et  inutile.  En  second  lieu,  qu'il  en  devait  être  de  même 
lorsqu'elles  avaient  été  imposées  en  termes  universels  collectifs ,  si 
cnnho ,  si  uterque  ,  si  omnes  sine  liberis  j  ou  bien  impubères  deces- 
serint;  il  fallait  pareillement  que  toutes  les  conditions  arrivassent, 
comme  aussi  quand  les  conditions  étaient  conçues  en  termes  uni- 
versels négatifs,  si  neuler ,  si  nullus ,  et  autres  semblables,  parce 
que  les  propositions  universelles  n'étaient  jamais  réduites  en  pro- 
positions particulières  et  distinbutives,  selon  le  principe  clairement 
renfermé  dans  la  loi  si  is  qui  lâ ,  %.  ulruin  3 ,  ff.  de  reh.  dub. , 
et  c'était  une  erreur  de  la  part  des  interprètes  d'avoir  pensé  le 
contraire,  pour  n'avoir  pas  entendu  le  véritable  sens  du  §.  utrum. 
En  troisième  lieu  ,  qu'il  fallait  encore  remplir  toutes  les  condi- 
tions ,   quoiqu'imposées    par  l'alternative    en    termes   négatifs ,  si 
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selon  les  expressions,  la  constrnctioa  des  paroles  ,  et  l'intenlioti 
des  contractans  ou  du  testateur  ,  les  difTérentes  condilions  formaient 
un  tout  universel ,  et  ne  devaient  pas  èti'e  réduites  eu  pro])ositions 
particulières  ,  comme  dans  le  cas  de  la  loi  is  qui  i3 ,%.  2.  et  §.  3^ 
ff.  de  rcb.  club.,  et  de  la  loi  geiieraliler  6  ,  Cod.  de  insiit.  et  substit. 
sub  condit.  faciis.  En  quatrième  lieu  ,  que  quand  les  conditions 
étaient  conçues  en  termes  affirmatifs  ,  et  qu'elles  étaient  séparées 
par  la  disjonctive,  il  suffisait  que  l'une  fût  accomplie,  afin  que  la 
disposition  fût  purifiée ,  et  la  condition  remplie.  En  cinquième 
lieu  ,  qu'il  en  fût  de  même  ,  quoique  les  conditions  alternatives 
fussent  conçues  en  termes  négatifs  ,  si  elles  se  réduisaient  en  pro- 
positions particulières,  comme  dans  les  cas  delaloi  129,  in  fuie,  jj'. 
de  verbor.  obligat.,  et  dans  celui  de  la  loi  is  qui  t3  ,^.  S ,  jJ.  de 
reb.  dub.  Enfin  qu'il  suffisait  pareillement  qu'une  des  condilions 
arrivât  lorsqu'elles  étaient  imposées  en  termes  indéfinis  ,  ou  par 
un  pluriel  ,  si  mei  erunt ,  si  sine  libeiis  decessennt ,  sans  ajouter 
aucun  terme  collectif  universel  ,  parce  qu'il  n'y  avait  point  de 
terme  qui  liât  les  conditions.  Tels  sont  les  cas  de  la  loi  2  ,  §.  1  ,  {f. 
de  condiL  instit.  ;  la  loi  2g  ,  §.  4,^.  de  leg.  3 ;  de  la  loi  falsâ  33 , 
^.  ult.  y  ff.  de  condit.  et  demonstmt  ;  de  la  loi  dernière ,  §.  6  ,  {f\  de 
leg.  3  ;  et  de  la  loi  Lucius  ^8 ,  S-  C(^io  P  j  fj^-  ad  S.  C.  Œ'itbelL  ; 
comme  aussi  lorsqu'elles  étaient  imposées  en  termes  distributifs  , 
auquel  cas  la  disposition  avait  lieu  à  l'égard  de  la  portion  de  celui 
en  la  personne  duquel  la  condition  était  accomplie.  Ce  sont-là 
toutes  les  conclusions  auxquelles  toute  cette  matière  pouvait  être 
réduite.  Elles  sullisaient  pour  résoudre  les  difficultés  qui  pouvaient 
se  présenter  sur  l'accomplissement  de  plusieurs  conditions  impo- 
sées ,  sans  qu'il  fût  besoin  d'entrer  dans  un  plus  grand  détail  ,  et 
l'on  ne  devait  pas  craindre  de  se  tromper,  lorsqu'on  faisait  une 
juste  application  des  règles  aux  esiièces  particulières,  et  aux  doutes 
qui  se  présentaient. 

Nous  observerons,  en  finissant  le  point  qui  regardait  l'interpré- 
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tation  des  conditions  alternatives  ,  qu'il  y  avait  du  vrai  et  du  faux 
dans  ce  que  dit  Fernand  sur  la  loi  hœredes  mei  j  §.  cimi  ità  ,  Jf.  ad 
S.  C.  Ti-ehell. ,  art.  ;p ,  n"  2  et  3 ,  que  le  substitué  était  admis  à  la 
portion  de  celui  qui  mourait  le  premier ,  lorsqu'après  qu'un  testa- 
teur avait  institué  deux  héritiers,  il  ajoutait  :  Si  jiullus  s'il  liœres , 
si  quilibet  repudiet ,  Titius  hœres  esio ;  si  nidlusjîaipuhes ,  si  qui' 
lihet  morialur  in  pupillari  œiate ,  Tiliiim  suhstituo.  Qidcumque 
moriatur  sine  liheris  restituât  hœreditaiem  Titio  ,  qiiUibet  i^estitaat , 
qui  libetxjs  no?i  reliquerit.  Car  sa  décision  était  judicieuse  dans  les 
cas  où  le  testateur  s'était  servi  des  termes  distribu  tifs,  comme  étaient 
les  mots  quilibet,  quicumque;  mais  non  loi'squ'il  était  dit  :  Sinullus 
sit  hœres,  si  nullus  fiât  pubes  ,  parce  que  le  mot  nullus  était 
collectif  et  univei'sel  négatif  Si  bien  que  le  substitué  ou  le  fîdéicom- 
rnissaire  ne  pouvaient  rien  demander,  dans  le  cas  où  il  y  avait  un 
héritier,  ou  que  quelqu'un  des  en  fans  était  parvenu  à  la  puberté; 
parce  que,  comme  nous  l'avons  démonti^é,  la  proposition  universelle 
ne  pouvait  pas  être  réduite  en  propositions  particulières  ,  et  que  la 
fausseté  d'une  partie  rendait  tout  le  reste  faux. 

La  loi  Jioc  articulo  2f) ,  ff.  de  hœred.  insiit. ,  semblait  dire  d'abord 
que  le  mot  quisque  était  collectif;  mais  elle  décidait  qu'il  était 
disti'ibutif. 

*I1  nous  reste  à  résoudre  les  difficultés  qui  pouvaient  naître  des 
conditions ,  qui  avaient  les  enfans  pour  objet.  Cette  matière  pou- 
vait se  réduire  à  deux  chefs.  Le  premier  consistait  à  connaître  la 
force  et  l'effet  des  différentes  formules  sous  lesquelles  la  condition 
pouvait  être  conçue  ;  et  l'autre  regardait  la  connaissance  des  cas  où 
les  enfans  faisaient  défaillir  la  condition  ,  et  quels  étaient  les  enfans 
qui  pouvaient  rendre  la  disposition  caduque,  ou  qui  n'empêchaient 
pas  l'effet  de  la  disposition. 

Il  fallait  d'abord  prendre  garde  qu'il  y  avait  une  grande  différence 
entre  la  formule  si  îibews  non  habuerit,  avec  la  formule  .si  si?ie 


DES   TESTA  M  EN  s.  557 

hbeiis  clecesserit,  comme  nous  l'avons  clémonlté  ci-dessus.  Celle-ci 
renfermait  une  double  condition  qui  devait  se  vérifier  en  même 
temps;  savoir  :  la  condition  du  décès,  qui  ne  se  purifiait  qu'à  la 
mort  de  celui  dont  le  décès  faisait  la  substance  de  la  condition,  et 
la  condition  de  la  non-existence  des  cnfans,   qui  devait  se  vérifier 
au  moment  de  la  mort,   et  non  plutôt  ni  plus  tard,   parce  que 
c'était  le  temps  du  décès  qui  réglait  celui  de  l'inexistence  des  enfans. 
]S ec fideicommissi  conditionem  antè  moriemfilii  (  c'était  le  grevé  de 
rendre  à  sa  mort  )  Jiceredes  exisiere ,  l.  cimi  pater  yn ,   ^.  JiŒi-edHa- 
tem  4,  jf.de  Jeg.  a.  La  formule  renfermait  bien  clairement  ces  deux 
choses  vi  verborum  ,  et  les  anciens  auteurs  l'ont  reconnu  ,  notam- 
ment Maynard ,  liv.  5 ,  ch.  6n  ;  Menochius  ,  lib.  4 ,  pixesumpt.  y 8  , 
n°  65,  et  Ricard ,  des  Dispositions   conditionnelles,    n"   55 y;  an 
lieu  que  la  condition  si  libetvs  habuerit ,    si  liherns  non  habueiit  , 
était  ime  et  n'en  renfermait  point  deux;    voilà  jjourquoi  elle  se 
vérifiait  dès  le  moment  de  la  naissance  des  enfans,  quoiqu'ils  décé- 
dassent d'abord  après  ,  et  qu'ils  ne  survécussent  pas  à  leur  père 
grevé  de  rendi'e,  en  cas  qu'il  n'eût  point  d'enfans;   ou  s'il  s'agissait 
d'une  libéralité  faite  à  une  personne,  si  libeivs  habuerit,    ou  bien 
cùni  libéras  habuerit ,  le    legs  était  dû  dès  le  moment  que  quel- 
qu'enfant  était  né  au  légataire,  sans  examiner  s'il  lui  survivait  ou 
non.  C'était  la  décision  expresse  de  la  loi  Jiœredibus  '^y  jff-  ad  S.  C. 
Trebell.  ,    de  la  loi  4  ,  Cod.  quando  elles  legati  c  éclat ,  et  de  la  loi 
maritus   48 ,  ff.  de  usujis.  Louis  Charondas,  dans  ses  Résolutions 
des  questions ,  pari.  5 ,  fit.  t ,  chap.  i ,  rapporte  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Paris,  prononcé  à  la  fête  de  la  pentecôte  de  l'année  i56o, 
qui  l'avait  jugé  ainsi  dans  le  cas  d'une  donation  faite  en  cas  qu'il 
n'y  eût  point  d'enfans  ,  33  ant  été  déclaré  n'y  avoir  point  de  dona- 
tion ,  à  cause  de  la  naissance  d'un  enfant,  quoiqu'il  n'eût  point  sur- 
vécu, et  qu'il  fût  mort  bientôt  après.  INlaynard,  liv.  5,ch.  78  ,  ensei- 
gnait que  les  enfans  devaient  toujours  suivre  ,  afin  que  le  substitué 
fût  exclu  ;  que  la  condition  devait  être  conçue  en  ces  termes  :  Si 
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sine  liheris  decesserit  ,  ou  bien  en  ceux-ci ,  si  libems  non  hahueril , 
parce  que  les  enfaus  n'étaient  mis  dans  ces  cas  dans  la  condition 
pour  faire  cesser  la  disposition,  que  quand  ils  existaient  lors  du  décès 
de  leur  père  héritier  grevé.  Cet  auteur  alléguait  que  cela  avait  été 
ainsi  jugé  par  plusieurs  arrêts  de  Paris  et  de  Toulouse;  mais  il  Wen 
rapportait  aucun  ;  son  âentiment,  qui  était  contraire  à  des  textes 
précis  et  formels,  ne  pouvait  donc  pas  être  suivi,  à  moins  qu'on 
ne  se  rencontrât  dans  quelque  espèce  où  il  parut  clairement  par 
les  circonstances,  que  la  volonté  du  testateur  avait  été  que  lesenfans 
devaient  exister  lors  de  la  mort  de  leur  père  chargé  de  fidéicommis. 
Si  un  testateur  qui  avait  eu  des  enfans  de  sa  femme,  lorsqu'ils  étaien  t 
actuellement  vivans,  faisait  un  legs  à  cette  morne  femmCj  lorsqu'elle 
aurait  des  .enfans ,  ceux  qui  étaient  nés  lors  de  la  disposition  du 
testateur  ne  pjofitaient  pas  pour  l'accomplissement  de  la  condition  , 
elle  ne  pouvait  être  accomplie  et  purifiée  que  par  la  naissance  des 
enfans  qu'elle  aurait  après  le  testament  :  Solemus  dicere  euni  qui  iti 
iempus  Uberoruni  uxori  légat  y   de  his  no?t  sensisse  qiios  jarn  nunc 
uxor  habuit  j  ciun  testai^tur  inaritus  ,   l.  solemus  g  ,  ff.  de  coJidiL 
^  demonstmL  Mais  les  enfans  qui  naissaient  depuis  le  testament, 
soit  pendant  la  vie  ou  après  la  mort  du  testateur  ^  profitaient  à 
cette  femme,  et  purifiaient  la  disposition  ,  /.  si  vir  uxori  6/ ,  Jf.  de 
co?idit.  et  demonsirat   T^eruin  cequuin  est  prq/icetv ,  si  vivo  niarito 
sive  post  iiioHem  /za^ca/M;-.  Toutefois  la  loi  a5,^.  eod.,  décidait 
que  si  le  mari  faisait  un  legs  à  sa  femme,  quandoque  liberns  habe- 
bil  ,  la  condition  n'était  pas  accomplie  par  la  naissance  des  eafaus, 
que  cette  fennne,  qui  avait  fait  divorce  avec  le  testateur  son  mari  , 
avait  eus  d'un  autre  mari ,  mais  seulement  par  la  naissance  de  ceux 
qu'elle  avait  a>veç  le    testateur.  Si  mulier  divorlio  facto  \libeix>s  ex 
olio  pincjreaperit ;,  deijidè  soluto  secundo  matrirnonio   ad  prioreif/t. 
niaritum  ivdieiit,  non  inlelligitur  expleia  condilio  ;  quàd  iestalorem 
verisiniile  non  e^t,  de  his  liberis  sensisse  ,  qui  se  vivo  ex  alio  sus- 
cepii  fuissent.  Les  dernières  paroles  du  texte  :  Qui  se- vivo  ex  aho 
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suscepti /'ue'ssenl ,  seinhldient  faire  comprendre  qu'il  en  était  autre- 
nieut  si  les  enfaus  avaient  été  procrcôs  d'un  autre  mari  après  la 
mort  d'un  testateur;  aussi  la  loi  61  ,  ^  de  condit.  et  de/iumstnit.  j 
décidait-elle  indistinctement  que  les  enfaus  qui  naissaient  de  la 
femme  légataire  lui  profitaient,  quoiqu'ils  naquissent  après  la  mort 
du  testateur,  d'un  autre  mariage  de  la  femme  légataire,  sive  vivo 
marilo  ,  siue  post  mortern  iiascaiur.  Néanmoins  les  eufans  nés  d'un 
autre  mai'i  âge  de  la  femme,  même  après  la  mort  du  testateur,  ne 
lui  profitaient  point ,  à  moins  que  le  testateur  ne  l'eût  déclaré  ex- 
pressément :  Sed  ai  hoc  specialiler  expivsserit  testator,  si  ex  alio 
posi  Diortem  suatn  libeivs  pwcieauerit ,  iiihiloniiniis  eam  ad  legatum 
admit li  (1). 

On  trouve,  dans  les  réponses  de  Louis  Charondas,  liv.  7,rép.  25o, 
un  arrêt  tout-à-fait  singulier.  Un  homme  acheta  un  cheval  au  prix 
de  soixante  écus  payables  lorsque  sa  femme  aurait  un  enfant.  Quel- 
ques années  après  la  femme  mourut  sans  avoir  eu  aucun  enfant.  Le 
vendeur  appela  en  justice  l'acheteur ,  jiour  le  faire  condamner  au 
paiement  du  prix  du  cheval  fixé  lors  de  la  vente.  L'acheteur  opposa 
qu'il  ne  devait  rien  ,  parce  que  la  condition  avait  manqué  ,  sa 
femme  étant  décédée  sans  avoic  aucun  enfant.  Néanmoins,  par 
arrêt  du  premier  août  1682,  l'acheteur  fut  condamné  à  payer  la 
juste  valeur  et  estimation  du  cheval,  selon  qu'il,  valait  lors  de  la 
vente;  et  il  fut  fait  défenses  à  toutes  personnes  de  faire  à  l'avenir 
de  telles  promesses.  La  question  ne  fut  pas  jugée  sur  les  règles  des 
conditions  :  on  considéra  ce  marché  comme  une  espèce  de  gageure 
illicite.  Voilà  pourquoi  on  fit  uu  règlement  pour-  défendre  de  telles 
promesses. 

La  condition  ,  considérée  au  temps  de  la  mort  du  grevé,  accom- 
pagnée de  la  non  existence  des  enfans  ,  pouvait  être  conçue  de  plu- 

{1)  L.  63 ,  ff.  de  condit.  et  demonstrat. 
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sieurs  manières difïerentes.  La  plus  commune  et  la  plus  ordinaire  se 
faisait  de  cette  iiiauièi-e  :  J'institue  Tllius  ,  et  s'il  décède  sans  en- 
fans  jéâ^ubstitue  Senipronius.  Il  arrivait  quelquefois  qu'on  mettait 
les  sdlBPïnàles  dans  la  condition,  comme  s'il  était  dit,  j'institue 
Titius  ,  et  s'il  décède  sans  enfans  mules ,  je  substitue  Seiiipivnius. 
La  condition  pouvait  encore  être  conçue  d'une  autre  manière:  /"t/z*- 
titue  Titius  ,  et  s'il  meurt  sans  fils  je  substitue  Sempro7iius ,  ou 
hiea  j'institue  Titius  ^  et  s' il  décède  sans  enfans  mâles  ou  filles , 
je  substitue  Sef/ip/vnius.  Enfin  ,  elle  jjouvait  être  exprimée  de 
cette  manière  :  J'institue  Titius ,  et  s'il  décède  laissant  des  en- 
fans ,  je  ne  veux  pas  qu'il  rende  mon  Jiérédité  à  Sempro/iius  ; 
quoique  dans  ce  dernier  cas  il  semblât  n'y  avoir  point  de  fidéi- 
commis,  parce  que  le  testateur  s'était  exprimé  en  termes  né- 
gatifs et  prohibitifs, /e  7ie  veux  pas  qu'il  rende  mon  hérédité  à 
SempixtJiius  ;  et  que  régulièrement  les  propositions  négatives 
ne  renfermaient  rien  de  positif,  mais  une  simple  exclusion  ; 
néanmoins  cette  formule  opérait  le  même  effet  que  si  le  testatetir 
s'était  exprimé  en  termes  positifs,  et  qu'il  eiit  dit  :  J'institue  Titius, 
et  s'il  décède  sans  enfans,  je  substitue  Sej7ipivnius  ,  ou  je  veux 
qu'il  rende  mon  hérédité  à  Sempronius ,  parce  que  quod  sub  unâ 
conditione  adimitur,  sub  contraria  conditione  censetur  datum  (i). 

Dans  la  condition  simple  si  sine  liberis  decesserit ,  l'existence  des 
enfans,  lors  du  décès  ,  faisait  défaillir  la  condition  ,  sans  examiner 
même  s'ils  étaient  héritiers  de  leur  père  chargé  du  fidéicommis  en 
faveur  d'une  tierce  personne,  l. filius J amilias  a 4.,  §•  cumeiit  i3 , 
jf.  de  leg.  /  ;  Cum  erit  rogatus  si  sine  liberis  decesserit per  fidei-Gom- 
missum  restïtuere ,  conditio  defecisse  videbitur ,  sipatri  supervixe- 
rint  liberi  :  nec  quœritur  an  hœredes  extiteri?it. 

(1)  L.  quihus  diebus  4-o  ,  §•  2  ,  l-  aliquando  loy,  ff.  de  condit.  et  demonstrqt., 
l.  legata  i4-  ,ff.  de  adimend.  leg.  L  quod  pure  6  ,ff.  quando  dies  leg.  cedat.j  ci 
L  i3,  %-  S  ,Jf'.  de  slulu  liberis. 
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La  loi  ex  facto  ty ,  §.  si  qitis  y,ff.ad  S.  C.  Ttvbell. ,  donnait  plu- 
sieurs principes  qui  tranchaient  beaucoup  de  difficultés  sur  cette  ma- 
tière. Premièrement  elle  disposait  que  celui  qui  avait  eu  (Jes  enfans 
qui  étaient  prcdécédés,  était  considéré  comme  décédé  sans  enfans  ; 
Si  quis  autein  susceperit  quldeni  filium  ,  verwn  vivas  ainiserït , 
videbitur  sine  libeiis  dccessisse ,  et  par  conséquent  la  disposition  si 
sine  liberis  decedat  était  purifiée.  En  second  lieu,  si  le  père  et  les  en- 
fans périssaient  dans  le  même  accident,  comme  dans  un  naufrage  , 
ruine  ou  autrf  quel  qu'il  fût,  la  disposition  était  purifiée  ,  et  la 
condition  n'avait  pas  manqué,  parce  qu'il  n'était  pas  vérifié  que 
les  enfans  eussent  survécu  à  leur  père:  Sed  si  naufragio ,  vel  ruina , 
vel  adgressu ,  vel  qico  alio  modo  sitnul  cum  pâtre  perierlt.  An  con- 
dilio  defecerit  videamus  ?  Et  magis  est  non  defecisse  aréi/mr , 
quia  non  est  verum  Jiliuin  ejas  siipervixisse.  On  n'avait  point  re- 
cours, dans  ce  cas,  aux  conjectures  du  sexe  ni  de  l'âge,  pour  i)ré- 
sumer  quel  était  celui  qui  avait  survécu,  comme  on  le  pratiquait 
en  fait  de  succession  ab  intestat ,  ainsi  qu'il  était  réglé  par  quelques 
lois  du  titre  de  reb.  dub.  au  Digeste  ,  parce  qu'afin  que  la  condi- 
tion manquât,  il  fallait  qu'il  fût  justifié  que  l'enfant  avait  survécu  <à 
son  père,  afin  que  le  substitué  fût  exclu  par  le  manquement  de  la 
condition  ,  et  cela  était  confirmé  par  la  loi  cum  hic  status  33  ,  §.  si 
nmbo  i4,  ff.  de  donat.  inier  virum  et  uxorem,  la  loi  8,  la  loi  i6, 
la  loi  17  et  la  loi  18  ,  ff.  de  rébus  dub. ,  et  par  le  sentiment  de 
Bariole  sur  la  loi  quod  de  parité?;  ff.  de  rébus  dub. ,  qui  nous  paraît 
plus  conforme  au  véritable  esprit  des  lois,  que  celui  de  la  Glose  sur 
la  loi  iy ,  ^.  y ,  ff  ad  S.  C.  Trebell. ,  Ricard ,  des  Dispositions 
conditionnelles ,  n°  5y2  et  suivans ,  et  de  quelques  autres  qui  ont 
cru  qu'on  devait  avoir  recours  à  la  présomption  tirée  du  sexe  ou  de 
l'âge,  lorsqu'il  s'agissait  d'une  disposition  de  riiomme  ,  tout  comme' 
dans  celle  de  la  loi.  En  troisième  lieu  ,  lorsque  le  fils  avait  survécu 
à  son  père,  son  existence  rendait  la  disposition  caduque;  s'il  ne 
survivait  point,  la  disposition  était  purifiée  et  la  condition  était 
I.  71 
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arrivée  ;  et  quand  il  ne  paraissait  pas  lequel  des  deux  ou  du  père  ou 
du  fils  était  décédé  le  piemier,  la  condition  était  arrivée,  et  le 
fidéicommissaire  était  admis  :  Aut  i^itur  filius  supervixit  jpaiii  ,  et 
extinxit  conditionem  yîdei-comrnissi  ,  aut  non  supen^lxit ,  et  exti- 
fit  coiidltio  :  cuni  auiein  quis  aniè ,  et  quis  posteà  decesseiit  non 
apparat,  exiitisse  conditioneTii  fidei-coimnissi  mugis  credendiun  est. 

Tous  ces  principes  devaient  s'appliquer  non-seulement  aux  con- 
ditions si  sine  liberis  imposées  à  l'héritier  grevé,  mais  encore  à 
celles  qui  avaient  jjour  objet  le  décès  sans  enfans  d'une  tierce  per- 
sonne, ainsi  que  le  remarque  Pengiinus  ,  de  Jidei- couimiss., 
art.  2g,  ?f  i3 ;  car  il  était  libre  au  testateur  d'apposer  les  condi- 
tions qu'il  trouvait  à  propos  ,  et  en  la  forme  qu'il  le  voulait;  c'est 
par  sa  volonté  que  les  conditions  devaient  êti'e  réglées  (i).  Ainsi  , 
par  la  même  raison  qui  donnait  de  l'efficace  aux  conditions  si  sine 
libens,  qui  avaient  pour  objet  la  personne  du  grevé,  celles  qui  avaient 
pour  objet  le  décès  sans  enfans  d'une  tierce  personne  ,  devaient  avoir 
la  même  force  et  le  même  effet,  et  se  régler  par  les  mêmes  maximes. 
On  voit  en  effet  que, dans  la  loi  quibus  diebus  40,  $.  2,ff.  de  condit. 
et  demonstrat. ,  la  mort  d'un  tiers  apposée  pour  condition  ,  rendait 
la  disposition  conditionnelle  ,  et  en  suspendait  l'effet  de  la  même 
manière  que  si  la  condition  avait  dépendu  de  la  mort  de  l'héritier  , 
et  ce  qui  était  dit  de  la  condition  de  la  mort  avait  lieu  sans  difficulté 
de  la  double  condition  de  la  mort,  et  de  la  mort  sans  enfans. 

La  condition  si  sine  liberis  decesserit  pouvait  être  exprimée  par 
d'autres  paroles ,  comme  s'il  était  dit  :  Si  vous  décédez  ne  laissant 
que  des  héritiers  étrangers^  je  substituerai  Sempronius;  dans  ce  cas, 
quoique  l'héritier  laissât  des  héritiers  collatéraux,  le  fidéicommis 
avait  lieu,  parce  que  cette  manièi-e  de  s'exprimer  avait  la  même 
force  que  s'il  avait  été  dit  si  sine  libe/ds  decesserit,  suivant  la  loi 
ex  facto  )y ,  [/'.  ad  S.  C.  Trebell.  Si  quis  ita  fidei-commissum  reli- 

(1)  Leg.  in  conditionihiis  >Q,ff-  de  condll.  et  demonstrat. 
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■  querit ,  Jidei  liiœ  ,  fili  ,  commiltu  ,  ut  si  alieno  hœrede  moriaris  , 
i-eslituas  Seio  hœredilalem ,  viderl  eum  de  Uberis  serisisse  divus 
Piiis  rescripsit ,  et  ideù  ciiui  quilam  sine  Uberis  deceder-et ,  avun- 
culum  ab  intestalo  bonoiiMui  possessorent  habens  extilisse  condi- 
tiojiein  fidei-cornmissi  rescripsit. 

Les  anciens  auteurs,  uotamiuent  Guy-Pape,  quajst.  ^Sy,  et  Ricard, 
des  Dispositions  conditionnelles ,  n"  55o,  out  étendu  la  décision 
de  la  loi ,  où  le  testateur  avait  dit  qu'en  cas  que  celui  qu'il  instituait 
décédât  sans  héritiers,  il  substituait  un  tiers,  et  qu'une  telle  con- 
dition avait  le  même  efFet  que  s'il  avait  été  dit,  «i  sine  Uberis  deces" 
sent;  ce  qui  n'était  pas  universellement  reçu  p;ir  tous  les  auteurs, 
et  la  loi  n'était  pas  précise  pour  ce  cas,  parce  que,  quand  il  était 
dit  si  alieno  hœtvde  moriaris ,  le  mot  aliéna  déterminait  la  volonté 
du  testateur  au  cas  du  décès  sans  enfans,  parce  qu'il  n'y  vivait  que 
les  enfans  qui  fussent  héritiers  siens,  tous  les  autres  étaient  réputés 
étrangers,  et  les  mois  s'il  décède  sans  héritiers ,  n'étaient  pas  si 
énergiques  pour  exclure  les  héritiers  collatéraux' que  les  mots  si 
alieno  hastvde  moriaris.  Cependant ,  la  décision  de  Guy-Pape  nous 
parait  juridique,  sur-tout  lorsque  le  testateur  avait  substitué  quel- 
qu'un des  héritiers  ab  intestat  de  l'héritier;  car  ,  appelant  à  la 
substitution  un  des  héritiers  ab  intestai,  le  testateur  faisait  com- 
prendre que  quand  il  avait  parlé  da  décès  sans  héritiers,  il  n'avait 
eu  en  vue  que  les  enfans  du  grevé  ,  et  non  les  héritiers  d'une  autre 
espèce. 

Les  anciens  auteurs  et  les  arrêts  ont  diversement  décidé  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  fidéicommissaire  devait  prouver  non-seulement 
le  décès  du  grevé  ,  mais  encore  le  décès  sans  enfans.  Plusieurs 
auteurs,  et  en  grand  nombre,  qui  sont  rapportés  par  Fachineus , 
lib.  6  controvers. ,  cap.  44,  ont  cru  qu'il  ne  devait  jn-ouver  que  la 
mort ,  sans  être  obligé  de  justifier  du  décès  ^ans  enfans ,  parce  que 
c'était  une  pure  négative  qui  ne  pouvait  pas  être  circonscrite  ,  et  que 
per  ?X'riim  naturainfactuni  negantis  nidla  est  probaiio.  Nous  avons 
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rapporte  ailleurs  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse,  rendu  en  la 
première  chambre  des  enquêtes,  au  rapport  de  M.deProlienques,le4 
mars  1689,  entre  Geraude  Rufiés  et  les  fiers-acquéreurs  des  biens 
substitués  sur  la  tète  d'Antoine  Fort ,  par  lequel  arrêt  la  sentence  du 
sénéchal  de  Toulouse,  qui  avait  chargé  Geraude  Rufiés  de  prouver 
le  décès  sans  enfans  d'Antoine  Fort ,  absent  depuis  soixante-six  ans, 
fut  réformée ,  et  la  preuve  fut  bornée  au  seul  décès. 

D'auties  auteurs,  rapportés  par  le  même  Fachincus ,  au  lieu 
cité,  ont  cru  que  le  fidéicommissaire  était  obligé  de  prouver  le 
décès  ,  et  le  décès  sans  enfans  ,  parce  que  l'un  et  l'autre  de  ces  faits 
étaient  le  fondement  de  la  demande  du  fidéicommissaire.  Paul 
Christineus,  vol.  1,  décis.  aS/j,  ,  rapporte  un  arrêt  qui  l'a  ainsi 
jugé  ,  et  Catellan ,  liv.  2 ,  chap.  88,  en  rapporte  un  autre  du  parle- 
ment de  Toulouse,  qui  chargea  un  fidéicommissaire  de  prouver  le 
décès  d'un  héritier  grevé  qui  s'était  établi  en  Espagne,  et  le  décès 
sans  enfans.  Ricard,  des  Dispositions  conclUiojuielhs ,  w"  667  ,  a 
embrassé  et  soutenu  cette  opinion. 

Il  y  avait  un  troisième  avis  qui  distinguait  ainsi  :  Ou  il  n'était  pas 
prouvé  que  le  grevé  eût  eu  des  enfans,  ou  il  était  prouvé  qu'il  en 
avait  eu.  Au  premier  cas ,  s'agissant  d'une  pure  négative  non  circons- 
crite,on  ne  devait  pas  charger  le  fidéicommissaire  d'en  faire  la  preuve^ 
D'ailleurs,  la  loi  ex  fado  lyj  §.  si  quis  autem  ^,j[jl'.  ad  S.  C.  Tre- 
hell,  donne  pour  règle  que,  dans  le  doute  ,  la  condition  si  sine 
liberis  était  j)résumée  accomplie.  Ainsi,  il  faut  dire  que,  dans  le 
doute,  il  fallait  présumer  que  l'héritier  grevé  était  décédé  sans 
enfans,  d'autant  mieux  que  le  grevé  ne  pouvait  avoir  des  enfans 
capables  de  faire  manquer  la  condition,  qu'en  contractant  un 
mariage  légitime  ,  et  le  mariage,  qui  consistait  en  feit ,  ne  pouvait 
pas  se  présumer.  La  naissance  des  enfans  était  encore  un  autre  fait 
qui  ne  pouvait  pas  non  plus  se  présumer.  L'état  de  paternité  n'était 
pas  un  état  naturel,  c  était  un  accident,  et  l'on  n'avait  pas  besoin 
de  prouver  ce  qui  n'arrivait  que  par  accident,  et  qui  n'était  pas 
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conforme  à  l'état  nature],  sur-tout  quand  il  s'agissait  de  prouver 
nue  Jicgalive:  d'où  l'on  pouvait  conclure  que  le  fidéicoinmissaire 
appelé  en  cas  que  le  grevé  décédât  sans  enfuus,  n'avait  besoin  que 
de  prouver  le  décès  du  grevé  ,  sans  avoir  besoin  de  prouver  en 
jiiéuie  temps  qu'il  était  mort  sans  enians ,  dès  qu'il  n'était  pas 
justifié  que  le  grevé  avait  été  marié,  et  qu'il  avait  eu  des  enfans. 

Au  second  cas,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  était  justifié  que  le  grevé 
avait  eu  des  enfans  légitimes ,  il  fallait  que  le  fidéicoramissaire, 
jjour  être  admis  au  lidéicommis ,  prouvât  la  mort  de  ces  enfans 
avant  leur  père.  Alors  on  n'obligeait  pas  le  fidéicommissaire  à  lu 
preuve  d'une  négative;  elle  se  résolvait  en  affirmative,  à  laquelle 
on  satisfaisait  en  montrant  le  temps  auquel  les  enfans  du  grevé 
étaient  morts,  et  en  conférant  ce  temps  avec  celui  auquel  le  grevé 
était  décédé.  Une  fois  que  l'existence  des  enfans  était  établie,  l'ordre 
de  la  nature  voulait  qu'ils  survécussent  à  leur  père,  et  si  quelque- 
fois ils  prédécédaient ,  cela  n'arrivait  que  par  une  espèce  de  renver- 
sement de  l'ordre  naturel  :  Turbalo  ordine  mortalitatis ,  leg.  nain 
etsi  iô ^  ff.  de  ijiojf.  testam.  D'ailleurs,  l'existence  des  enfans  étant 
une  fois  prouvée,  elle  formait  une  présomption  de  droit  contre  le 
fidéicommissaire,  laquelle  présomption  il  devait  détruire  par  une 
preuve  de  leur  décès  avant  leur  père.  Peregrinus,  de  Fidelcomin., 
art.  40  ,  n"'  48,  bi  ,  64  el  55  ,  fait  cette  distinctiorî,  et  la  prouve; 
elle  était  encore  autorisée  par  un  arrêt  du  parlement  de  Grenoble'', 
du  i/|,  août  i547,  rapporté  par  Expilli ,  chap.  29;  et  Ricard,  des 
Dlsposiiio7is  co7iditiu7i?iL'lles j  n°  564,  appiouVe  ce  dernier  membre 
de  notre  distinction. 

Les  raisonnemens  de  Ricard  ,  qui  rejette  le  premier  membre  de 
la  distinction  par  nous  proj)osée ,  qu^il  fonde  sur  ce  que  celui 
auquel  une  libéralité  était  faite  sous  une  condition  négative, 
comme  ,  par  exemple  ,  si  Pierre  n'allait  pas  en  Italie  ,ldévait  prou- 
ver cette  négative,  afin  qu'il  put  demander  la  libéralilc- ,  ne  con- 
cluent rien  par  rapport  à  la  condition  si  sine  liberis ,  et  il  n'a  pas 
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pris  garde  que  celte  condition  particulière  était  tirée  du  cas  de  la 
règle  générale ,  qui  voulait  que  le  fidéicommissaire  prouvât  que  la 
condition,  même  négative,  était  arrivée;  car  la  loi  ex  Jctcio   z^, 
ft.  si  qnis  aiitem  7 ,  ff.  ad  S.  C.  J'rehdl. ,  décidait  que ,  s'il  y  avait  eJ u 
doute  si  la  condition  si  sine  iiberis  était  arrivée  ou  non  ,  on  devait 
prendre  le  parti  qui  déterminait  que  la  condition  était  arrivée. 
Voilà  pourquoi  encore  que ,  dans  la  loi  qui  duos  g  ,  jf.de  mb.  duh. , 
et  dans  plusieurs  autres  textes,  des  anciens  jurisconsultes  entrèrent 
dans  un  grand  détail  des  différentes  circonstances  pour  déterminer 
quelle  des  deux  personnes  qui  avaient  péri  dans  un  même  acoi- 
dent,  était  présumée  avoir  survécu.  On  n'entrait  pas  dans  le  même 
détail  des  circonstances  dans  le  cas  de  la  condition  si  sine  Iiberis , 
laquelle  était  présumée  être  arrivée  dès  .qu'il  n'était  pas  prouvé 
quel  des  deux,  ou  du    père  ou  du  fils,  qui  avaient  péri  dans  le 
même  accident  de  naufrage,  ruine,  attaque  de  voleurs,  ou  tout 
autre,  quel  qu'il  fût,  avait  survécu.  x4insi  la  règle  établie  pour  la 
preuve  des  conditions  négatives  sur  laquelle  Ricard  se  fonde,  ne 
recevait  pas  une  juste  application  à  la  condition  si  sine  Iiberis  ,  parce 
qu'elle  .était  exceptée  de  cette  règle. 

•iiiDe-là  venait  encore  ce  grand  détail  des  circonstances  dans 
lequel  Ricard  entre,  et  cette  foule  de  lois  qu'il  rapporte  pour  déci- 
der la  questiorf  qu'il  pense  être  très-difficile  ,  si  le  père  et  le  fils 
venant  à  périr  dans  le  même  accident,  on  devait  présumer  que  le 
fils  eàt  survécu  au  père,  et  ait  fait  défaillir  la  condition  si  sine 
Uberis ,  ou  si,  au  contraire,  on  devait  présumer  que  le  père  avait 
survécu  ,  était  très-inutile.  La  question  ne  renfermait  aucun  doute, 
jiarce  qu'elle  était  clairement  décidée  dans  l'iiypotlièse  de  la  con- 
dition si  sine  Iiberis ,  par  une  résoluion  générale  qui  comprenait 
généralement  tous  les  accidens  qui  pouvaient  faire  périr  ensemble 
le  père  et  le  fils;  et  sans  aucun  examen  ni  aucune  distinction  des 
circonstances  que  les  autres  lois  faisaient  dans  le  cas  ou  il  s'agissait 
de  la  succession  ab  intestat,  les  lois  qui  étaient  faites  pour  décider 
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des  Iiypothèses  devaient  être  la  règle  daus  leur  cas  particulier,  et 
l'on  ne  devait  point  y  appliquer  les  autres  lois  qui  étaient  faites 
pour  des  cas  différens,  quoiqu'elles  semblassent  résoudre  les  mêmes 
doutes  d'une  manière  différente.  C'est  pour  s'être  écartés  de  cette 
régie,  qui  était  très-sûre,  et  la  jîlus  naturelle  pour  éviter  la  confu- 
sion ,  les  embarras  et  les  antinomies  ,  que  les  interprètes  ont  formé 
une  infinité  de  difficultés  qui  ne  méritent  pas  d'être  agitées,  qu'ils 
les  ont  résolues  contre  l'esprit  de  la  loi,  et  qu'ils  ont  imaginé  plusieurs 
distinctions  qui  sont  fausses  et  contraires  aux  décisions  du  droit  rO-»^ 
main.  Il  faut  donc  tenir  pour  certain,  sans  aucune  distinction  ni  limi- 
tation ,  quoi  qu'en  ayent  pensé  quelques  interprètes  ,  que  quand  le 
père  et  le  fils  périssaient  dans  un  même  accident ,  de  quelque  nature 
qu'il  fût,  la  condition  si  sine  liberis  était  arrivée  dès  qu'il  n'était 
pas  clairement  prouvé  que  le  père  eût  survécu  à  son  fils,  parce  que 
la  loi  17  ,  ^.  7  ,  Jf.  ad  S.  C.  Trebell. ,  le  décidait  de  cette  manière, 
daus  le  caâ  de  la  condition  si  sine  Ubeiis ,  sans  distinction  et  sans 
aucun  égard  aux  circonstances  ,  et  aux  présomptions  auxquelles  les 
autres  lois  Avaient  recours  lorsqu'il  s'agissait  de  la  succession   nh 
intestat,  ou  dans  d'autres  cas,  et  l'on  ne  devait  avoir  recours  aux 
présomptions  indiquées  par  les  lois,  que  quand  on  se  trouvait  dans 
des  espèces  semblables  à  celles  qu'elles  décidaient. 

Il  faut  même  prendre  garde  qu'il  y  avait  diversité  de  raison  entre' 
le  cas  où  il  s'agissait  de  la  succession  ab  intestat  de  deux  personnes 
<]ui  mouraient  dans  le  même  accident,  et  celui  où  il  s'agissait  de  f.nre 
valoir  une  disposition  conditionnelle.  Dans  le  premier  cas  ,  on  avait 
recours  aux  présomptions,  parce  qu'il  n'y  avait  point  d'acte  qu'il 
fallût  conserver  ,  et  se  déterminer  dans  le  doute  pour  le  parti  qui  en 
procurait  l'exécution.  Au  second  cas,  il  s'agissait  d'exécuter  oti  de 
détruire  une  disposition  ,  et  dans  le  doute  il  fallait  prendre  Te  parti 
qui  faisait  valoir  la  disposition  ,  et  qui  tendait  à  en  ])rocitrer  l'exé- 
cution :  Ut  potins  valeai  quàm  peinai.  C'était  sur  ce  piincipc 
qu'était  fondée  la  décision  de  la  loi  1  7  ,  §•  "  >  ff'-  «''^  Tn  '>dl.  C'était 
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encore  sur  ce  principo  qu'était  fondée  la  décision  de  la  loi  cmn  hic 
status  Sa,  §.  si  ambo  i4,ff.de  donat.  iiiter  vir.  et  uxor. ,  qui  vou- 
lait que  la  donation  entre  mariés  fut  confirmée,  lorsque  le  dona- 
teur et  le  donataire  périssaient  ensemble  dans  un  méine  accident  de 
naufrage j  ruine ,  incendie  et  tout  autre,  de  quelque  nature  qu'il 
fut,  sans  avoir  recours  aux  présomptions  de  l'âge  ni  du  sexe,  dès 
qu'il  n'était  pas  clairement  justifié  que  le  donateur  eût  survécu  au 
donataire.  C'est  ainsi  qu'en  rapprochant  les  vrais  principes,  on 
pouvait  |aire  une  juste  application  des  décisions  particulières  ,  sans 
risquer  de  tomber  dans  la  confusion  ,  et  que  l'on  pouvait  démêler  ce 
qu'il  y  avait  de  vrai  ou'de  faux  dans  les  opinions  des  interprètes. 
Après  quoi,  il  était  facile  de  comprendre  que,  quoique  la  loi  9, 
§.  dernier  ,  ff.  de  reh.  dub.  ,  usât  de  distinction  pour  savoir  si  un 
fils  serait  héritier  de  son  père  en  vertu  du  testament  fait  en  sa 
faveur ,  quoiqu'il  eût  péri  dans  le  même  accident  avec  son  père ,  on 
ne*Ylevait  appliquer  cette  décision  comme  étrangère  au  cas  où  il 
s'agissait  d'un  iidéicommis  sous  la  condition  si  .une  libe/xs  j  pAvce 
que  le  texte  opposé  décidait  un  cas  différent  de  celui  qui  était  résolu 
par  la  loi  17  ,  S-  7  5  ff-  ad  S.  Ç.  Trebell.  Et  comme  on  ne  devait  pas 
rapporter  au  cas  de  la  loi  9  ,  §.  dernier,  Jf.  de  i-eb.  dub.,^ce  qui 
était  décidé  par  la  loi  17  ,  §.  <] ,  ff.  ad  S.  C.  Trebell. ,  de  même  ou 
ne  devait  pas  rapporter  à  la  décision  de  ce  dernier  texte  le  cas  de  la 
loi  9  ,  §.  dernier,  ff.  de  reb.  dub.  Mais  chaque  décision  devait  avoir 
lieu  dans  son  hypothèse  individuelle,  parce  que  ces  lois  étaient 
faites  ,  non  pour  établir  des  principes  généraux,  mais  pour  décider 
des  hj^po thèses;  et  que  quand  ou  pouvait  supposer  que  l'une  ren- 
fermait un  principe  général ,  l'autre  devait  être  une  exception  à  la 
règle,  afin  de  conserver  à  chaque  texte  la  force  que  le  législateur 
avait  voulu  lui  donner,  pour  éviter  la  contrariété,  et  pour  ne  pas 
admettre  l'inutilité  et  même  l'absurdité  ,  de  laquelle  il  aurait  fallu 
convenir  ,  si  la  loi  17 ,  §.  7,  ff.  ad  S.  Ç.  Trebell.  ,  ne  décidait 
rien. 
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Nous  pensons  que  la  même  distinction  que  nous  venons  de  faire 
devait  avoir  lieu,  même  dans  le  cas  de  la  condition  tacite  si  sine 
liberis ;  sous-enteudue  et  suppléée  dans  le  cas  de  la  loi  cum  avus 
102 ,  f}\  de  condit.  et  demonsfrat.  ;  de  la  loi  cuni  acutissiriii  So  , 
Cod.  de  fidei-com m.  ;  et  de  la  loi  generaliler  ^ ,  %■  i  ,  Cad.  de  instit. 
et  substit.  sub  condit.  fact.  ;  car  le  iîdéicoinmissaire  ne  devait  pas 
à  plus  forte  raison  prouver  que  le  grevé  n'avait  pas  eu  des  eufans 
survivans  ;  mais  si  la  naissance  des  enfaiis  était  prouvée,  il  devait 
justifier  qu'ils  étaient  décédés  avant  leur  père,  parce  que  les  mémos 
raisons  militaient  dans  ce  cas  pour  la  survivance  des  enfans  à  leur 
père  ,  lorsque  la  condition  si  sine  liberis  était  tacite  et  légale,  tout 
de  même  que  si  elle  était  expresse  ,  comme  le  remarque  Peregrinus, 
art.  43,  n°'  58  et  ôg. 

Les  anciens  auteurs  estimaient,  ainsi  que  le  remarque  Expilli  eu 
ses  Arrêts ,  chop.  39,  que  quand  le  fidéicommissaire  était  eu  posses- 
sion des  biens  substitués  ,  et  qu'on  lui  en  demandait  le  délaisse- 
ment, sur  ce  que  la  condition  si  sine  liberis  n'était  pas  arrivée,  il 
n'était  obligé  eu  aucun  cas  de  prouver  le  décès  des  enfans  du  grevé , 
parce  qu'il  n'était  pas  demandeur  ,  et  que  c'était  au  contraire  à 
celui  qui  le  troublait  à  justifier  que  le  grevé  avait  eii  des  enfans, 
et  qu'ils  avaient  survécu  à  leur  père  ;  mais  il  nous  semble  que  cette 
décision  n'était  pas  juridique,  lorsqu'il  paraissait  de  la  naissance 
des  enfans ,  auquel  cas  l'intention  des  héritiers  ab  intestat  était 
fondée,  en  y  joignant  la  présomption  légale  que  les  enfans  étaient 
censés  survivre  à  leur  père.  Laquelle  présomption  relevât  ab  onere 
prvbandi,  comme  disent  les  docteurs.  Ainsi  il  aurait  fallu  que 
le  fidéicommissaire  ,  quoique  possesseur ,  eût  prouvé  le  décès 
des  enfans  avant  leur  père  ,  parce  que  c'était  le  fondejnent 
de  son  exception  qu'il  fallait  prouver,  tout  comme  on  devait 
justifier    de    ce   qui    sei'vait    de    fondement  à  l'action    (1)  ,   parce 


(1)  Le  g.  g.  Ceci,  dr'  ex  cep  l. 
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que  celui  qui   opposait  une  exception  était  demandeur  ea  cette 
partie  (i). 

La  condition  du  décès  sans  enfans  mâles  était  susceptible  des 
mêmes  résolutions  ,  que  la  condition  si  sine  liberis ,  à  cela  près, 
qu'elle  était  plus  resserrée  dans  ses  effets;  attendu  que  dans  la  con- 
dition */  sifîe  liberis  les  enfans  mâles  ou  filles  rendaient  la  dispo- 
sition caduque  et  inutile  ;  au  lieu  que  dans  la  condition  si  sine 
masculin ,  il  n'y  avait  que  les  enfans  mâles  ,  et  non  les  filles,  qui 
fissent  défaillir  la  condition.  La  raison  était  qu'il  n'y  avait  dans 
les  conditions  que  ce  que  le  testateur  ou  les  contractans  avaient 
voulu  y  mettre ;.si  bien  que  quand  les  seuls  mâles  étaient  mis  dans 
la  condition  ,  il  n'y  avait  que  l'existence  des  mâles  ,  et  non  celle 
des  filles,  qui  pût  faire  obstacle  au  substitué,  et  l'empêcher  de 
recueillir  la  disposition.  Ce  qui  devait  avoir  lieu  ,  non -seulement 
lorsque  l'héritier  grevé  n'était  pas  du  nombre  des  descendans  du 
testateur;  mais  encore  quoiqu'il  fût  descendant,  et  que  le  substi- 
tué fût  un  collatéral  ou  un  étranger,  nonobstant  la  présomption 
de  la  loi  vùm  avus  102  ^ff.  de  condit.  et  demonstrat.  ;  et  de  la  loi  3o  , 
Cod.  de  fidei-comm. ,  qui  suppléait  et  sous-entendait  la  condition 
si  sine  libeiis ,  quand  l'héritier  grevé  était  descendant  du  testa- 
teur. En  sorte  que  s'il  faisait  un  fidéicommis  si  sine  masculis ,  il 
n'y  avait  que  les  mâles  qui  fissent  défaillir  la  condition  nonobstant 
la  prévoyance  des  lois ,  lesquelles  se  fondant  sur  la  présomption 
de  la  volonté  du  testateur,  en  suppléant  la  condition  si  sine  libe- 
ris,  cette  présomption  légale  devait  céder  à  la  volonté  expresse, 
que  le  testateur  avait  marquée  en  mettant  les  seuls  mâles  dans  la 
condition  ,  par  où  il  avait  témoigné  qu'il  ne  voulait  pas  que  les 
filles,  qu'il  excluait  de  la  condition,  pussent  faire  obstacle  au  fidéi- 
comraissaire.  Ainsi  la  présomption  qui  servait  de  fondement  aux 
lois,   dans  ce   cas,    cessant,   la   décision    des   lois    devait    cesser, 

(1)  Leg.  I  ,ff.  eod. ,  leg.  iq,  Cod.  de probat.,  ei  leg.  vérins  2  ,jf.eod. 
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comme  le  remarque  Maiitica,  de  conjectur.  ult.  vol.  lib.  ii ,  t'it.  i5 , 
n"  /. 

C'était  jadis  une  grande  question  ,  diversement  décidée  par  les  au- 
teurs, si  les  enfaiis  raàles  nés  des  tilles,  lesquelles  n'étaient  ni  dans 
la  condition  ,  ni  dans  la  disposition  ,  faisaient  défaillir  la  condition 
si  sine  rnasculis.  Les  uns  ont  tenu  pour  la  négative  ^  les  autres 
pour  l'affirmative.  On  peut  voir  les  raisons  des  uns  et  des  autres, 
dans  Dumoulin  ,  sur  la  Coutume  de  Patis ,  §.  zS  ;  Ferrières ,  sur 
la  Question  i3â  de  Guy-Pape;  Mantica,  de  conjectur.  ult.  volunt. 
lib.  il ,  tit.  iS ,  n"'  2  et  suivnns ;  La  Roche  et  Graverol ,  liv.  5  , 
verb.  Substit. ,  art.  1 1  ;  et  Ricaid  ,  des  Disposit.  condition. ,  n"^  481 
et  suiuans. 

Cette  difficulté  pouvait  se  présenter  dans  plusieurs  hypothèses 
susceptibles  de  diflérentes  résolutions.  Supposons,  par  exemple, 
que  Titius  instituât  Mœvius  son  fils,  et  lui  substituât  les  enfans 
de  son  fils  ,  et  les  mâles  de  ses  descendans  mâles  à  perpétuité  ;  et 
eu  cas  que  l'héritier  et  ses  descendans  mâles  vinssent  à  décéder 
sans  mâles,  substituât  Sempronius.  Si  le  fils  ou  le  petit-fils  du  tes- 
tateur décédaient  n'ayant  que  des  filles  ,  lesquelles  eussent  des 
enfans  mâles,  les  mâles  qui  étaient  nés  de  ces  filles  ne  faisaient 
pas  défaillir  la  substitution;  parce  que  le  testateur  n'avait  rais  dans 
la  condition  et  dans  la  disposition  que  les  mâles  descendans  immé- 
diatement des  mâles,  et  avait  exclu  les  filles  et  les  descendans  des 
filles  qu'il  n'avait  point  appelés  ,  et  qu'il  n'avait  point  mis  dans  la 
condition.  Car  ou  ne  pouvait  pas  révoquer  en  doute  ,  si  l'on  voulait 
expliquer  sainement  la  volonté  du  testateur ,  et  sans  lui  faire  vio- 
lence ,  que  quand  il  avait  borné  sa  disposition  au  mâles  descen- 
dans des  mâles ,  il  n'eut  exclu  et  de  la  dispositio-a ,  et  de  la  condi- 
tion les  filles  et  les  descendans  mâles  des  filles,  parce  que  inclusio 
unius  j  cœteroruni  est  exclusio. 

Prenons  une  autre  hypothèse.  Un  testateur  instituait  Mœvius , 
et  s'il  décédait  sans  enfaus  mâlos  ,  ou  les  enfans  de  ceux-ci  san^ 
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mâles,  il  substituait  Semproûius  et  ses  descendans  mâles.  Mœvius, 
héritier,  avait  un  enfiint  n)âle ,  nommé  Cai us,  celui-ci  avait  un  autre 
enfant  mâle  nommé  Seius ,  lequel  en  mourant  ne  laissait  qu'une  fille 
et  un  petit-fils  mâle,  né  de  cette  fille,  ce  petit-fils  mâle,  né  d'une 
fille,  aurait-il  fait  défaillir. la  condition  du  fidéicommis  en  faveur 
des  descendans  mâles  de  Sempi'onius? 

Supposons -en  encore  une  ti-oisiè.me.  Un  testateur  avait  deux 
e.nfans,  Mœvius  et  Titius.  Il  instituait  Mœvius  l'aîné,  et  en  cas  qu'il 
décédât  sans  enfans  mâles ,  et  les  enfans  nés  des  mâles  aussi  sans 
mâles,  il  substituait  Titius,  et  ses  descendans  en  ligne  masculine 
pour  la  conservation  de  son  agnation.  Mœvius  mourait  laissant 
Caïus  son  fils,  lequel  en  mourant  laissait  Seins,  et  celui-ci  mou- 
rait laissant  une  fille  qui  avait  un  enfant  mâle.  Cet  enfant  mâle 
devait-il  faire  défaillir  la  condition  si  sine  viasculis ,  et  exclure 
les  substitués  ? 

Dans  cette  troisième  hypothèse,  il  ne  nous  paraît  pas  douteux, 
que  le  mâle  né  de  la  fille  ne  pouvait  pas  faire  défaillir  la  condi- 
tion si  sine  masculis ,  et  que  la  substitution  devait  être  ouverte 
nonobstant  son  existence  ;  parce  qu'il  y  avait  deux  circonstances 
qui  prouvaient  que  le  testateur  n'avait  rais  dans  la  condition  que  les 
mâles  descendans  immédiatement  des  mâles ,  et  non  les  mâles  des- 
cendans des  filles ,  et  chacune  de  ces  circonstances  en  particulier 
suffisait  pour  empêcher  que  le  mâle  descendant  de  la  fille  ne  fit 
défaillir  la  condition.  La  première  circonstance  était  prise  de  ce 
que  le  testateur  ne  mettait  dans  la  condition  que  les  mâles  nés 
des  mâles  ,  ce  qui  portait  une  exclusion  des  mâles  nés  des  filles  ; 
parce  que  inclusio  unius  cœterorum  est  exclusio.  La  deuxième  , 
parce  que  le  testateur  avait  dit  expressément  qu'il  disposait  pour 
la  conservation  de  son  agnation ,  à  laquelle  les  descendans  luâJes 
des  filles  n'étaient  pas  propres  ,  parce  qu'ils  passaient  dans  une 
Rgnation  ,  et  dans  une  famille  diflTérente  de  celle  du  testateur.  Aussi 
tous   les  auteurs  demeurent- ils  d'accord  que  quand  le  testateur 
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a<*^ait  fait  des  substitutions  masculines  pour  la  conservation  de  son 
agiiation ,  les  niàles  nés  des  filles,  comme  inhabiles  à  cette  conser- 
vatioQ,  et  à  l'objet  du  testateur,  n'étaient  point  appelés.  Ils  se  ser- 
vaient même  de  la  raison  prise  de  la  volonté  présumée  du  testa- 
teur ,  qu'ils  p:étendaieu|^n'avoir  commencé  et  continué  sa  dispo- 
sition qu'en  faveur  des  mâles  dans  l'objet  de  conserver  l'agnation, 
pour  appuyer  l'opinion  qu'ils  soutenaient  que  les  mâles  descen- 
dans  des  filles  ne  faisaient  pas  défaillir  la  condition  si  sine  rnas- 
culis ,  comme  on  peut  le  voir  dans  Dumoulin,  Ferrières,  La  Roche 
et  Graverol. 

Revenons  à  la  seconde  hypothèse  ,  qui  formait  le  cas  dou- 
teux. Les  auteurs  qui  soutiennent  que  les  mâles  descendans  des 
lilles  ne  faisaient  pas  défaillir  la  condition  si  sine  masculis  ,  di- 
sent premièrement  que  quand  le  testateur  commençait  par  dis- 
poser en  faveur  d'un  mâle  ,  et  qu'ensuite  il  mettait  les  mâles  dans 
la  condition  ,  il  était  censé  avoir  eu  en  vue  la  conservation  de 
l'agnation,  à  la  différence  du  cas  où  il  avait  commencé  de  disposer 
en  faveur  d'une  fille,  ou  quand  c'était  une  femme  qui  avait  dis- 
posé; car  alors  on  n'avait  eu  pour  objet  que  la  masculinité. 

En  second  lieu  ,  les  mâles  descendans  des  filles  venaient  par  un 
moyen  qui  n'était  pas  habile  ;  car  comme  leur  mère  ne  pouvait 
pas  faire  défaillir  la  condition  si  sine  masculis ,  parce  qu'elle 
n'était  pas  de  la  qualité  requise  ^jar  le  testateur,  le  mâle  qui  eu 
provenait  ne  pouvait  pas  non  plus  taire  défaillir  la  condition,  parce 
que  son  existence  ne  pouvait  pas  produire  un  plus  grand  effet  que 
l'existence  de  sa  mère  plus  proche  que  lui. 

Ceux  qui  tiennent  que  les  mâles  descendans  des  filles  faisaient 
défaillir  la  condition  si  sine  masculis  y  tout  connne  les  descendans 
par  mâle  ,  disent  au  contraire  que  tous  les  mâles  enfans  et  petits- 
enfans  de  l'héritier ,  ou  celui  que  le  testateur  avait  nommé , 
étaient  compris  dans  les  termes  de  la  condition  ,  et  conséquemment 
i!  n'y  avait  point  de  difficulté  que  les  màjes ,  quoique  descendans 
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des  femmes  ,  ne  dussent  être  considérés  pour  faire  manquer  la 
condition  ;  car  le  testateur  n'avait  pas  dit  :  Les  mâles  de  mon 
nom  y  de  mon  agnation  ,  ni  pour  consei'ver  mon  agnation  , 
ni  les  mâles  nés  des  mâles  ;  mais  il  s'était  servi  du  mot  de  mâles 
en  général  :  ce  qui  comprenait  également  les  mâles  descendans  par 
femmes  ,  et  les  mâles  descendans  par  mâles ,  parce  que  le  testateur 
n'avait  eu  d'autre  objet  que  la  masculinité.  Qualité  qui  se  vérifiait 
aussi  bien  en  la  personne  d'un  mâle  descendant  par  femme ,  qu'eu 
la  personne  d'un  mâle  descendant  par  mâle. 

Ce  dernier  avis  nous  parait  le  plus  conforme  aux  règles  ;  car  de 
cela  seul  que  le  testateur  avait  commencé  de  disposer  en  faveur 
d'un  mal O',  et  qu'il  avait  ensuite  mis  les  mâles  dans  la  condition, 
il  n'y  avait  pas  une  présomption  légale  ou  suffisamment  concluante, 
qu'il  eût  eu  en  vue  son  nom  ou  son  agnation.  La  difFéi'ente  déno- 
mination des  mâles  ne  conduisait  à  autre  chose  ,  sinon  que  le  tes- 
tateur avait  eu  en  vue  la  masculinité  ,  et  s'il  avait  pensé  à  la  con- 
servation de  son  nom  ou  de  son  agnation  ,  il  aurait  dû  le  dire  eu 
termes   exprès ,  ou   le  faire   connaître  par  quelque   circonstance 
capable  de  montrer  sans  équivoque  son  but   et  son  intention  ,  et 
l'on  voit  par  la  disposition  que  le  testateur  avait  pensé  aux  mâles 
dont  il  avait  parlé  expressément,  mais  on  ne  voit  pas  de  la  même 
manière  qu'il  eût  pensé  à  la  conservation  de  son  nom  et  de  son 
agnation  ;  c'était  un   objet  particulier  qu'on  ne  pouvait  pas  attri- 
buer au  testateur  ,  s'il   n'avait  témoigné  d'une  manière  claire  et 
sans  équivoque  ,  qu'il  l'avait  eu  en  vue.  La  conjecture  de  la  nias^ 
culinité  n'attirait  pas  par  voie  de  suite  celle  de  l'agnation,  et  par 
conséquent  renonciation  de  la  masculinité  ne  concluait  rien  pour 
la  conservation  du  nom  et  de  l'agnation.  Il  fallait  que  le  testateur 
eût  fait  connaître  par  des  marques  univoques  son  intention  à  cet 
égard.    On    cessa    bientôt  de  donner  autant  aux  conjectures ,  on 
reconnut  que  la  droite  raison  voulait  qu'on  n'eût  égard  qu'aux 
conjectures  nécessaires,  ou  du  moins  probables  de  l'iiiLentioii  du 
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testateur,  et  celle  qui  était  prise  de  la  masculinité  n'était  ni 
nécessaire  ni  probable  pour  induire  que  le  testateur  avait  eu  en 
vue  la  conservation  de  son  nom  et  de  l'agnation.  La  condition 
manquait,  non -seulement  par  l'existence  des  enfans^u  premier 
degré  ,  mais  encore  par  l'existence  des  petits-fils  ,  quoiqile  néi  ex 
fi  lia ,  suivant  la  loi  1  ,  Cod.  de  condlt.  inseH.  nisi  alia  defunvti 
voluntas  evideiiier  probeliw.  Il  suffisait  donc  qu'il  y  eût  des  enfans 
de  la  qualité  requise  par  le  testateur,  pour  qu'ils  fissent  défaillir 
la  condition  à  quelque  degré  qu'ils  se  trouvassent. 

La  raison  que  les  enfans  mâles  descendans  des  filles  venaient 
par  un  moyen  inhabile,  était  frivole,  attendu  qu'il  s'agissait  de 
savoir  s'il  y  avait  des  descendans  de  la  qualité  marquée  par  le  tes- 
tateur, afin  que  la  condition  manquât  et  pour  que  le  substitué  fdt 
exclu  ,  et  non  si  les  enfans  mâles  nés  d'une  fille  étaient  appelés 
eux-mêmes  de  leur  chef;  car  afin  que  la  condition  manquât  ,  il 
n'était  pas  nécessaire,  ni  que  les  enfans  fussent  appelés  de  leur  chef 
pour  recueillir  les  biens  ,  ni  qu'ils  fussent  héritiers  de  leur  père 
chargé  de  fidéicommis  ,  suivant  la  loi  filius  familias  114,  §•  ciim 
erit  i3 ,  ff.  de  leg.  1  :  Conditio  defecisse  videtur  si  patri  siipervexe- 
rint  liberi  :  Aec  quaerilur  an  hœredes  exiilerini.  Il  était  donc  indif- 
férent de  savoir  si  la  mère  pouvait,  ou  ne  pouvait  pas  faire  défail- 
lir la  condition.  Il  suffisait  de  savoir  que  le  mâle  descendant  par 
fille  était  de  la  qualité  requise  par  le  testateur  pour  que  son  exis- 
tence fît  défaillir  la  condition.  Expilly  en  ses  Arrêts ,  chap.  326 ^ 
rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Grenoble  ,  du  3o  mai  1634  , 
sur  un  procès  évoqué  du  parlement  de  Toulouse ,  qui  jugea  la 
question  conformément  à  l'avis  que  nous  soutenons  ,  dans  une 
espèce  où  il  ne  paraissait  pas  que  le  testateur  eût  eu  en  vue  la  con- 
servation de  l'agnation  ,  le  même  arrêt  est  rapporté  par  Basset , 
tome  2 ,  liv.  8 ,  tit.  2 ,  chap.  7. 

Duvair ,  dans  ses  Arrêts,  prononcés  en  robes  rouges,  rapporte  un 
arrêt  du  parlement  de  Gi-euoble  .  de  l'année  i566  ,  qui  fut  rendu 
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en  cette  espèce.  Titius,  qui  avait  deux  filles,  iuslilua  ses  enfans 
mâles  en  cas  qu'il  en  eû-t  lors  de  son  décès,  et,  eu  cas  qu'il  décédât 
sans  enfans  mâles,  il  institua  l'aîné  mâle  de  sa  fille  aînée,  et,  eu  cas 
que  sii  fille  ajnée  décédât  sans  enfans  mâles,  il  institua  l'aîné  mâle  de 
sa  secondafille.  Lors  de  la  mort  du  testateur, la  fille  aînée  n'avait  au- 
cun enfant  mâle;  mais  la  cadette  en  avait.  L'arrêt  jugea  que  les  enfans 
mâles  de  la  cadette  ne  pouvaient  pas  demander  l'hérédité  avant  la  mort 
de  la  fille  aînée,  et  il  fut  ordonné  que  les  deux  filles  du  testateur 
jouiraient  de  l'hérédité  en  attendant  la  mort  de  l'aînée  sans  enfans 
mâles,  auquel  temps  la  condition  de  l'institution  devait  se  purifier  , 
parce  que,  comme  nous  l'avons  observé  ci-dessus,  la  condition  si 
sine  liheiis ,  et  de  même  la  condition  si  sine  mascitUs ,  renfermait 
deux  faits  ou  deux  conditions,  l'une  du  décès,  l'autre  de  la  non 
existence  des  enfans  ou  de  mâles.  Dans  le  dernier  état  de  la  jurispiu- 
dence,sous  l'ancienne  monarchie,  une  institution  conçue  en  ces 
termes  aurait  été  inutile ,  et  la  succession  aurait  été  ouverte  ab  intes- 
tat ^  parce  que  l'art.  4g  de  l'ordonnance  du  mois  d'août  lySS  ,  vou- 
lait que  l'institution  d' héritier  j'aile  par  testament  ne  pût  valoir  en 
aucun  cas  ^  si  celui  ou  ceux  au  profit  de  qui  elle  aurait  été  faite , 
n'étaient  ni  nés  ni  conçus  lors  du  décès  du  testateur. 

A  l'égard  de  la  condition  du  décès  sans  fils,  devait-elle  avoir  Je 
même  efi^et  que  la  condition  si  sine  masculis ,  ou  bien  répondait-elle 
à  la  condition  si  sine  liheris  ?  La  difficulté  était  facile  à  résoudre , 
elle  était  clairement  décidée  dans  le  droit  romain.  Premièrement , 
par  cette  règle  générale ,  que  le  genre  masculin  comprend  le  féminin 
dans  les  choses  favorables  :  Seinpo.r  sexus  masculinus  foeminum 
continetj  l.  qui  duos  62,  ff.  de  leg.  En  second  lieu,  en  déclarant 
que  le  moifilii  comprenait  tous  les  enfans  de  l'un  et  de  l'autre  sexe , 
et  avait  la  même  signification  que  le  mot  latin  liheri ,  l.  84 ,  ffl  de 
verbor.  signif.  Filii  appellatione  onuies  liberos  intelligimus  ,  ou 
coraiiîe  disait  la  loi  justâ  20/ ,  ff.  eod.  Justâ  interpreiatione  reei- 
piendunt  est  ut  appellatione  filii  sicuti  filiam  familias  contineri 
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sœpè  responâehimus ,  ità  et  nepos  videaiur  compivhendi.  Ainû.  la 
condition  si  sine  fi  lue  devait  avoir  la  même  étendue  «t  compren- 
dre les  mêmes  personnes  que  la  cojidition  si  sine  Uberis. 

Cependant  Ricard,  des  Dispositions  condilionneltes ,  observe  que 
si  la  difficulté  s'était  jadis  présentée  dans  notre  usage,  on  n'aurait 
pas  dû  facilement  suivre  cette  résolution,  parce  qu'il  n'y  avait  per- 
sonne qui  ne  vit^  en  faisant  réflexion  sur  notre  manière  de  parler, 
que  quand  nous  parlions  d'un  fils,  nous  n'entendions  y  compren- 
dre que  les  mâles,  à  l'exclusion  des  filles,  et  que  si  un  testateur 
disait  qu'il  donnait  à  Pierre  lors  de  la  naissance  de  ison  fils  aîné ,  ou 
qu'il  lui  substituait,  en  cas  qu'il  décédât  sans  fils,  on  ne  pouvait 
jîas  dire,  si  l'on  consultait  la  valeur  des  termes,  et  la  signification 
que  notre  usage  y  avait  attachée , /?e72è«  queni  est  jus  et  nor/na 
loqnendi,  que  le  testateur  eût  eu  le  dessein  de  comprendre  les  filles 
dans  la  disposition  ou  dans  la  condition  ,  vu  que  le  mot  enfans  nous 
était  beaucoup  pins  commun,  quand  on  voulait  désigner  par  une 
seule  expression  les  personnes  de  l'un  et  de  l'autre  sexe,  que  celui 
de  fils,  lequel  en  soi  ne  s'entendait  que  des  mâles. 

11  y  avait  quelques  règles  qu'il  était  essentiel  de  connaître  ,  afin 
de  faire  une  juste  application  des  éclaircissemens  que  nous  avons 
donnés  sur  l'effet  des  différentes  formules  des  conditions  qui  avaient 
les  enfans  pour  objet. 

La  première,  qu'encore  que  la  condition  fût  conçue  au  pluriel, 
s'il  décédait  sans  enfans  ou  sans  enfans  mâles ,  et  que  la  condition 
dût  être  accomplie  en  la  forme  que  le  testateur  l'avait  imposée,  néan- 
moins un  seul  enfant ,  ou  tin  seul  mâle,  suffisait  pour  faire  défaillir  la 
condition  et  exclure  le  substitué.  On  se  relâchait  cependant  dans  celte 
occasion  delasignification  littérale  des  termes, parce  qu'on  pensait  que 
le  testateur  n'avait  pas  eu  eu  vue  la  naissance  et  l'existence  de  plusieurs 
enfans,  l.  pater  Severlnam  toi ,  $.  1  ,Jf.  de  condit.  et  demonstmt. lia 
Jidei-commisso  daio  volo  instituas ,  si  sine  Uberis  décédas  ,  conditio 
dejiclt  ex  voUmiate ,  vd  unofilio  superstile  relicto.  La  même  décision 
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se  trouvait  encore  dans  la  \o\jubemus  6,^.  si?!  autem  2,  Cocl.  ad  S.  C. 
Ti-ebelL;  car  la  condilion  étant  conçue  en  termes  négatifs,  ne  pou- 
vait se  vérifier  que  par  une  privation  totale  que  l'existence  d'un 
seul  enfant  excluait  :  Non  est  sine  liheris  ,  cul  vel  uniis films  unave 
filia  est;  hcec  enim  e7iuntlatlo  habet  llbeix)s,  non  habet  libems,  sem- 
■per  pluratlvo  numew  p}X)fe?iur ,  siciit  et  pugUlares  et   codlclUl , 
leg.  148 ,  ffi  de  verbor.  sigjiif. ,  et  comme  ajoutait  la  loi  149  du  même 
titre,  qneni  sine  libeiis  essQ  dlcere  non  posswnus ,  hune  necesse  est 
dicamus  libeixjs  Jiabere.  Il  n'était  pas  même  nécessaire,  pour  fiiire 
défaillir  la  condition  ,  que  l'enfant  fut  né  lors  de  la  mort  du  grevé; 
il  suffisait  qu'il  fût  conçu  ,  et  que  le  grevé  laissât  en  mourant  sa 
femme   enceinte  (1),  pourvu  que  le   posthume  naquît  (2),  parce 
que  la  conception  des  enfans  opérait  le  même  effet  que  leur  nais- 
sance, quant  aux  conditions,  et  toutes  les  fois  qu'il  s'agissait  de  leur 
intérêt  direct  ou  indirect  (5).  Nous  expliquerons  dans  cette  section 
les  conditions  qui  étaient  requises,  afin  que  la  conception  et  la  nais- 
sance d'un  posthume  pût  faire  défaillir  la  condition  si  sine  liberis ; 
car  quoique  les  enfans  qui  étaient  niis  dans  la  condition  se  trouvassent 
appelés  par  quelque  disposition  ,  ils  ne  laissaient  pas  de  faire  défaillir 
le  fidéicommis  à  l'égard  de  ceux  qui  étaient  appelés  sous  la  condi- 
tion st  iZ/ze /iôe/'M  ^  et  ils  n'étaient  pas  censés  grevés  eux-mêmes,  à 
ixioins  qu'il  n'y  eût  une  disposition  expresse  dans  ce  cas,  comme  l'a 
fort  judicieusement  remarqué  Ricard  ,rfe5  Substitut, ,  part.  1 ,  n"  5o  1 , 
quoi  qu'en  ait  dit  l'auteur  des  additions  sur  le  même  Ricard.  Il  était 
en  effet  contradictoire  que  les  enfans  fussent  mis  dans  la  condition, 
afin  que  leur  existence  fit  défaillir  le  fidéicommis  et  fit  exclure  lé  sub- 
stitué ,  et  qu'ils  fussent  censés  grevés  eux-mêmes  de  rendre  au  sub- 
stitué qu'ils  devaient. exclure;  et  quoique  les  enfans  qui  étaient  mis 

(i)  Ijeg.  sed  si  20  ,  ff.  (ul  S.  C.  Trehelî. ,  l.  inlclli^eridus  tSo ,  ff.  de  verborum 
signifie. ,  et  l.jiibeniiis  6 ,  §.  2  ,  Cod.  ad  S.  C,  l'rebell.  —  (2)  Leg.  is  cui  /8;, 
(f.  qiiando  dies  leg.  c>;d.  —  (,">)  /.-cg.  qui  in  utero  y  ,ff.  dt  stalii  homimun. 
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dans  la  condition  fussent  appelés  par  quelque  autre  disposition ,  la 
condition  dont  ils  formaient  la  substance  ,  ne  devait  pas  moins  opé- 
rer son  effet  naturel  ,  c^est-à-dire  l'exclusion  du  substitué. 

La  seconde  règle  était  que  la  condition  si  sine  liberis  manquait 
par  l'existence  d'une  lille,  tout  comme  par  l'existence  d'un  en- 
fant mâle,  parce  que,  comme  nous  l'avons  remarqué,  le  mascu- 
lin comprenait  le  féminin  (i).  Le  mot  en  fans ,  qui  répondait  au 
mot  latin  liberi ,  était  un  terme  générique  qui  comprenait  l'un  et 
l'autre  sexe  (2).  La  loi  6 ,  $.  2 ,  Cod.  ad  S.  C.  Trehell ,  était  encore 
plus  littérale. 

L;i  troisième  ,  que  la  condition  si  sine  liberis  manquait  non-seu- 
lement par  l'existence  d'un  seul  enfant  màle,  ou  d'une  fille  ,  mais 
encore- pjir  l'existence  d'un  petit-fils, ou  d'une  petite-fille,  oud'un  autre 

descendant  à  un  degré  plus  éloigné,  l.  justâ  201 ,  l  hbemritni  220 , 
ff.  de  verbor.  signif. ,  I.  1,  Cod.  de  condit.  insert. ,  et  l  jabenius  6,  §..sin 
auiern  2,  Cod.  ad  S.  C.  Tn^bell  Sin  aulem,  dit  ce  dernier  texte,  is 
qui fidei-conunissariâ  reslituiione  gravatiis  est,  uno  filio  superstite 
vel  nepole  ex  filio  seufiliâ  natâ ,  vel  pronepote  ,  vel  posthamo  relicto 
decesserit:non  videiur  exiitisse  conditio,  et  ideô  déficit fidei-comnua- 
saria  peliiio. 

Que  si  la  condition  ne  comprenait  que  les  mâles  si  sine  masculis , 
•an  petit-fils  ou  arrière-petit-fils  màle  ,  faisait  défaillir  la  condition, 
comme  s'il  était  enfant  au  premier  degré ,  parce  que  la  même  rai- 
son militait  dès  que  le  petit-fils,  ou  arrière-petit-fils  se  trouvait  de 
la  qualité  requise  par  le  testateur. 

11  en  était  encore  de  même  lorsque  la  disposition  était  conçue  sous 
cette  condition,  s' il  décède  sans  fils;  car  cette  disposition  comprenait 
les  petits-fils  et  autres  descendans  plus  éloignés,  quand  il  s'agissait  de 


(1)  L.  62,  ff.  de  leg.  3,  l.  quiiquis  ti6,ff.  de  verbor.  signifie.  Non  est  sine 
liberis  cui  vel  unusfilius  unave  fdia  est ,  h  tî-8 ,  ffl  de  çerbor.  signif.  —  (2)  Leg. 
liberorum  220  ,  ff.  de  verbor.  signif. 
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faire  défaillir  la  condition  si  sine  liberis  :  leg.  jiisiâ  sot ,  et  leg.  lihe- 
roruni  ss^o  ,  $.  njt.jf.  de  verhor.  sigiiif.  Filioriun  appellatione  omnes 
gui  ex  ?iobis  descendunl ,  contineri  :  riec  e?iiin  dulcioi-e  notnine  pos- 
sumits  nepoles  ?ioslros  gicnm/ilii  appelia/'e  j,  disait  ce  dernier  texte  ; 
tuais  s  il  s'agissait  d'une  disposition  faite  en  faveur  du  li]s  ou  des  fils  , 
elle  ne  comprenait  pas  les  petits-fils,  comme  le  décide  Ricard, 
des  Substitutions,  part,  i,  n"  5io,  parce  que  le  moi  fils ,  qui 
répondait  au  terme  latin  fiUus ,  selon  Dumoulin,  dans  son  con- 
seil 5i  ,  n°  1-2,  était  bien  collectif  des  deux  sexes,  et  comprenait 
les  filles  comme  les  mâles,  /.  201 ,  ff.  de  verb.  signif.,  et  leg.  i6 , 
ff.  de  testam.  tutelâ  ;  mais  il  n'était  pas  collectif  de  plusieurs  degrés 
de  génération  dans  les  dispositions  de  l'homme ,  l.  6 ,  ff.  de  testam. 
tutelâ,  et  §.  ultinio  instit.  qui  testam.  tutor.  dari poss. ,  où  l'on  voyait 
que  quand  le  père  donnait  des  tuteurs  à  ses  fils,  il  n'était  pas  censé 
en  avoir  donné  à  ses  petits-fils,  parce  que  les  dénominations  étaient 
différentes,  et  indiquaient  des  personnes  différentes,  aliter  enim^ 
fdii  ,  aliter  nepotes  appellantur ,  comme  s'explique  le  ^.  dernier, 
ci-dessus  cité. 

Les  lois  84,  201  et  2i2o,  §.  t ,  ff.  de  perb.  signif. ,  ne  pouvaient 
2ias  nous  induire  à  croire  que  le  va.o\.fils  comprît  les  petits-fils;  car 
la  loi  84  disait  bien  que,  sous  le  xnoX.  fils ,  on  devait  entendre  tous 
les  enfans,  c'est-à-dire,  ceux  de  l'un  et  l'autre  sexe,  émancipés  ou 
non;  mais  elle  ne  parlait  pas  des  petits-fils, yÇ/w  appellaiione  omnes 
libems  ihtelUgimus,  A  l'égard  des  lois  201  et  220^  §.  1  ,  elles  n'éta- 
blissaient pas  non  plus  une  règle  générale,  pour  comprendre  les 
petits-fils  sous  le  nom  àefils,  elles  se  servaient  de  termes  qui  dé- 
signaient une  impropiiété  ,  et  ell^s  disaient  que  ce  n'était  que 
par  interprétation  ou  extension  :  Justâ  interpi^tatione  ncipiendum. 

est ,  ut  appellaiione filii nepos  videatur comprehendi ,  portait  la 

loi  201  ;  ou  comme  s'expliquait  la  loi  220,  §.  1 ,  filii  enitn  appel- 
latio?ie  stepè  et  nepotes  accipi  multifariàin  placere.  Le  mat  fils  ne 
comprenait  donc  pas  les  petits-filâ  par  la  valeur  du  terme  et  pai*  la 
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signification  propre,  ni  par  celle  que  la  loi  lui  attribuait;  c'était 
seulement  par  interprctatiou  qu'il  semblait  que  les  petits-fils  dussent 
y  être  compris,  videatur ,  et  quelquefois  ou  souvent  stcpè ;  mais 
cette  extension  ou  interprétation  ne  pouvait  avoir  lieu  que  quand 
la  loi  la  faisait  elle-même.  Le  moi  jiistà  le  démontrait  d'une  manière 
bien  i^récise ,  comme  dans  le  cas  de  la  loi  14,  Jf'.  ad  S.  C.  ]\Jacedo- 
nian.,  et  dans  les  autres  où  il  y  avait  un  texte  exprès  qui  le  déter- 
minait, ou  bien  quand  il  paraissait  clairement  par  des  circonstances 
et  des  conjectures  univoques,  concluantes  et  décisives,  tirées  de  la 
disposition  même,  que  la  volonté  de  celui  qui  avait  disposé  avait 
été  d'étendre  sa  disposition  aux  petits-fils,  et  non  autrement.  Ceci 
fait  voir  que  Decius,  Alexandre,  Dumoulin  ,  Grassus  et  les  autres 
anciens  auteurs  qui  ont  décidé  le  contraire,  n'ont  pas  bien  pris  le 
sens  des  lois  sur  lesquelles  ils  fondaient  leur  opinion. 

L'avis  que  nous  soutenons  est  autorisé  ,  même  dans  le  cas  de 
la  disposition  testamentaire  d'un  ascendant,  par  l'arrêt  du  parle- 
ment de  Paris  du  12  juillet  1601  ,  rapporté  par  Bouguier  ,  lett.  S, 
cil.  lo;  par  Charondas  ,  liv.  io,rép.  19;  et  par  Rouillard  dans  ses 
Reliefs  Foivnses ,  cli.  33;  par  lequel  ari'êt  ,  qui  n^était  pas  fondé 
sur  une  fin  de  nou-rccevoir ,  comme  l'a  pensé  Henris,  liv.  5, 
quest.  85 ,  de  la  nouvelle  édition  ,  mais  comme  l'expliquait  Rouil- 
lard ,  sur  ce  que  les  juges  ne  voulurent  pas  admettre  une.  telle 
extension  ,  un  petit-fils  fut  débouté  de  sa  demande  en  ouverture 
d'un  fidéicommis  fait  en  faveur  des  fils.  En  effet,  autre  chose  était  de 
comprendre  les  petits-fils  dans  la  condition  si  sinefiliis;  (la  loi  6, 
6  ,  ^.  a,  Cod.  ad  S.  C.  Tj-ebell. ,  et  les  autres  textes  que  nous  avons 
indiqués,  faisaient  celte  extension  ou  interprétation  pour  fiirc 
cesser  le  fidéicommis,  qui  renfermait  une  charge  par  conséquent 
odieuse.)  Autre  chose  était  de  les  comprendre  dans  une  disposition 
qui  tendait  à  dépouiller  le  possesseur  ou  ses  héritiers  d'un  bien  à 
eux  acquis ,  et  dans  ce  cas  il  n'y  avait  point  de  loi  qui  fit  une 
pareille*  extension.   Au  contraire,  la  loi   omnia  82  ,  §.  i?>  Jîd<.'i- 
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commisso  G ,  ff-  de  leg,  2  j  bornait  la  disposition  à  ceux  qui  étaient 
appelés  au  premier  degré  ,  si  le  testateur  ne  l'avait  pas  expressé- 
ment étendue  aux  autres  degrés.  Ceci  était  même  clairement  mar- 
qué dans  la  loi  llbeivriini  220,  ff.  de  vei-h.  sigtiif.j  par  ces  jjaroles  : 
Totiens  leges  necessarium  ducunt,  cogiiationem  singuloram  nomi- 
Jiibus  uti ,  veluti  filii  ,  jiepotes  ,  pronepotes  ;  cceteronutive  qui  ex 
his  desceridunt  :  quotiens  non  omnibus ,  qui  post  eos  sunt , 
prœsiitutuni  voluerint  ;  sed  soliini  his  succurrent  quos  nominaliin 
enunierent. 

Mais  en  devait-il  être  de  même  lorsque  la  disposition  était  faite 
en  faveur  des  enfans?  Quelques  auteurs  ont  soutenu  l'affirmative, 
ils  ont  dit  même  que  les  petits-fils  ne  devaient  pas  recueillir  le  fidéi- 
commisfait  en  faveur  des  enfans,  parce  qu'il  était  caduc  par  le  prédé- 
cès des  enfans  qui  étaient  au  premier  degré.  Ils  se  fondaient  sur  ce  que 
le  mot  enfans ,  suivant  le  génie  de  notre  langue,  n'était  pas  collectif 
dé  plusieurs  degrés  de  génération ,  et  qu'il  différait  en  cela  du  mot 
latin  liberi.  Ils  se  fondaient  encore  sur  ce  que  les  fidéicoramis  étant 
de  rigueur  et  odieux  ,  parce  qu'ils  étaient  des  charges ,  il  fallait 
resserrer  le  mot  enfans  dans  sa  signification  propre  ;  mais  nonob- 
stant ces  raisons ,  il  fallait  décider  le  contraire  ,  quand  il  ne  s'agis- 
sait pas  d'étendre  et  de  multiplier  les  degrés  du  fidéicommis  (car 
la  vocation  collective  des  enfans  n'en  formait  qu'un  seul  ,  qui  était 
rempli  et  évacué  par  le  premier  qui  recueillait  (i));  c'est-à-dire, 
que  quand  les  enfans  au  premier  degré  étaient  décédés  avant  le 
grevé  laissant  des  enfans  ,  les  enfans  au  second  degré  ,  ou  autre 
plus  éloigné,  étaient  compris  dans  la  disposition  vi  verborum,  ou, 
comme  s'explique  le  président  Faber  ,  dans  son  Code ,  lib.  6 , 
tit.  ig,  defin.  4}  pf^opiia  significallojiis  suœ  potestate ,  et  ils  devaient 
recueillir  le  fidéicommis,  parce  que  le  mot  enfans  était  collectif, 
non-seulement  des  différens  sexes,  mais  encore  des  différens  degrés 

(1)  Dumoulin,  consil.  2  ,  pro  Duce  Villœ  Hennosœ ,  n°  21. 
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de  généx-ation  :  Liberonun  appellatione  7iepoies  ,  et  pmnepotes , 
cœlerique  qui  ex  his  descendant ,  continentur ,  disait  la  loi  ii20  , 
jj.  de  verh.  sigyiif. ,  qui  établissait  une  rk^  fixe  sans  aucune  mar- 
que ù-'impinpiiété ,  sans  recourir  à  l'interprétation  ,  clans  tous 
les  cas  :  ce  qui  pouvait  produire  plusieurs  différences  essentielles 
entre' le  mot  filii  ou  fils  et  le  mot  llberi  ,  auquel  répondait  notre 
terme  français  enfans ,  adopté  dans  notre  langue  pour  signifier 
la  même  chose,  comme  l'ont  judicieusement  remarqué  de  Rancon- 
net,  président  aux  enquêtes  du  parlement  de  Paris,  et  Nicot , 
maître  des  requêtes,  dans  le  Trésor  de  la  L,an gue française ,  tant 
ancienne  que  moderne ,  verb.  Knfans  ;  Charles  Dumoulin  sur  la 
Coutume  de  Paris,  §.  1 5  ,  glose  i  et  glose  4,  n"  1 1  ;  et  dans  son 
Conseil  lo ,  n^«  22  ,  24;  Faber,  au  lieu  cité,  n°  8;  et  Ricard,  des 
Substitutions,  part.  1  ,  n"  5o6.  L'article  99  de  la  Coutume  de 
Paris  ,  nous  fournissait  une  preuve  bien  claire,  en  désignant  sous 
le  mot  enfans  tous  les  degrés  de  descendance  :  quoi  qu'en  ayent 
pu  Jire  Henris  ,  liv.  5  ,  quest.  83  ,  n°  6,  et  Marion  ,  dans  son  cin- 
quième Plaidoyer  du  recueil  in-4:''.  ,  donné  au  public  en  1626  ; 
car  les  réflexions  de  ce  dernier  auteur  ,  plus  subtiles  que  solides  , 
furent  improuvées  par  l'arrêt  qui  intervint  dans  le  procès  qu'il 
défendait  ,  comme  nous  le  dirons  bientôt.  Ainsi  le  mot  enfans 
comprenait  par  son  énergie  et  par  la  signification  que  la  loi  et 
l'usage  lui  avaient  attribuée ,  et  non  par  interprétation  ou  extension , 
suivant  Dumoulin  aux  endroits  cités,  tous  les  descendans  à  quel- 
que degré  qu'ils  fussent  ,  lorsqu'ils  étaient  à  la  place  de  ceux  du 
premier  drgré  de  génération  ,  qui  étaient  décédés  sans  avoir 
recueilli;  et  quoique  les  fidéicommis  fussent  déchargés,  et  qu'ils 
fussent  par  conséquent  de  rigueur  ;  oij  devait  néanmoins  y  admettre 
les  personnes  qui  étaient  appelées  selon  la  signification  la  plus  éten- 
due des  paroles ,  parce  que ,  pleniàs  interpretamur  ??wnentiu/n 
poluntates. 

C'est  ainsi  que  ie  parlement  de  Paris  l'a  jugé  par  un  arrêt  du 
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5  décembre  i536  ,  dont  Carondas  fait  mention  dans  ses  Observa- 
tions,  \evh.  Enfans  ,  et  encore  par  un  autre  arrêt  du  lo  février 
1609  ,  rapporté  par  SoH?e ,  toni.  3  ,  centur.  1  ,  cliap.  92.  I!  ne  fal- 
lait pas  même  examiner  s'il  s'agissait  d'une  disposition  faite  par 
un  ascendant  en  faveur  de  ses  descendans  ,  ou  par  un  collatéral, 
comme  certains  auteurs  l'ont  cru  ;  vu  que  la  disposition  se  trou- 
vait dans  la  valeur  et  la  signification  du  mot  enfans  ,  qui  était 
collectif  de  tous  les  degrés  de  génération  ,  pour  ne  produire  néan- 
moins qu'un  seul  et  unique  degré  de  fidéicommis  ;  qu'ainsi  il  ne 
fallait  pas  recourir  à  la  qualité  du  testateur  pour  .y  prendre  une 
conjecture  de  sa  volonté.  Aussi  le  parlement  de  Paris  a~t-il  jugé 
que  le  petit-fils  devait  recueillir  le  fidéicommis  testamentaire  fait 
en  faveur  des  enfans  du  légataire ,  encore  qu'il  fût  question  de  la 
disposition  d'un  collatéral.  L'arrêt  est  du  11  janvier  lôyS,  en 
faveur  d'Emard  de  Paris,  pour  la  substitution  de  la  terre  de  Vil- 
leparisis,  contre  Catherine  Clutin  ,  malgré  les  raisons  que  l'on  trou- 
vait dans  le  cinquième  Plaidoyer  de  Marion  ,  qui  contenait  la 
défense  de  Catherine  Glutin.  Il  était  rapporté  par  Carondas,  liv.  7, 
rép.  61  ,  et  je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  fonder  une  opinion  sur  un 
arrêt  contraire  du  parlement  de  Bordeaux  ,  du  a 3  novembre  i593  , 
rapporté  par  Automne,  sur  la  loi  liherorum  220 ,  ff.  de  verb. 
■iignif-  Aussi  cet  auteur  remarquait-il  que  cet  arrêt  était  contraire 
à  la  loi. 

Quoique  certains  auteurs  ayent  pensé  sur  le  fondement  d'un 
arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  mois  d'août  1684,  dont  Mornac 
fait  mention  sur  la  loi  3  ,  Cad.  de  inoff.  testam. ,  que  dans  les  dispo- 
sitions contractuelles  les  petits-fils  n'étaient  pas  compris  sous  le  nom 
d'enfans;  néanmoins  cette  limitation  ne  nous  paraît  pas  devoir  être 
reçue  ,  parce  qu'elle  n'était  fondée  ni  sur  la  lettre,  ni  sur  l'esprit  delà 
loi.  Il  était  décidé  au  contraire  par  la  loi  si  dotali  48  ,  Jff.  soluto 
niatrini.  ,  que  même  dans  les  contrats  les  petits -fils  étaient  com- 
pris sous  le  nom  d'enfans;  et  l'arrêt  du  10  février  1659  ,  rapporté 
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par  Soefre,  iétait  dans  le  cas  d'une  substitution  contenue  dans  une 
'lô.iijc.^; —  ,1^  u;„.,^  fojFo  r^o..  ^^iif,.;it.  L;i  raison  en  était  qu'il  uc 
s'agissait  pas  de  faire  une  extension  dont  les  conuaia  ii'ci.~;„.,t  j>.,c 
susceptibles;  vu  que  ,  comme  nous  l'avons  déjcà  dit ,  le  mot  etifans 
comprenait  les  petits-fils  par  sa  propre  énergie,  et  par  la  significa- 
tion que  la  loi  lui  attribuait ,  saus  qu'on  eût  besoin  de  recourir  à 
l'interprétation. 

Lors  donc  que  Marion  et  Ilenris  assurent  que  nous  n'avons 
point  de  terme  français  qui  réponde  au  mot  latin  liberi ,  et  que 
notre  langue  ne  nous  fournit  aucune  expression  collective  de  plu- 
sieurs degrés  de  génération ,  ils  sont  démentis  par  les  dictionnaires 
les  lîlus  exacts ,  par  Dumoulin  et  une  foule  d'autres  auteurs  fran- 
çais ,  par  la  doctrine  des  ai-rèts  ,  qui  ont  attribué  à  notre  mot 
enfans  la  même  signification  et  la  même  étendue,  que  les  Romains 
avaient  donnée  à  leur  mot  liheri ;  et  par  l'article  g3  de  la  Coutume 
de  Paris ,  où  l'on  voit  le  terme  enfans  employé  pour  signifier 
les  fils,  les  petits -fils  et  les  autres  descendans ,  relativement  aux 
motsp^j  dieul  et  autres  ascendans  ,  auxquels  cet  article  appli- 
que le  mot  eiïfans ,  comme  collectif  de  tous  les  degrés  de  géné- 
ration. 

Nous  pensons  même  sur  le  fondement  des  paroles  de  la  loi  220, 
Jf.deverbor.  signif.,  que  nous  venons  de  transcrire,  que  les  petits-fils, 
et  les  descendans  en  degré  plus  éloigné  faisaient  défullir  la  con- 
dition si  sine  liheris  ,  si  sine  masculis  j  si  sine  fiUis ,  quand  ils 
étaient  de  la  qualité  et  du  sexe  requis  par  le  testateur ,  quoiqu'il 
eût  ajouté  les  mots  :  nés  de  lui ,  ou  de  son  propi-e  coq^s ,  de  sa 
personne  :,  de  sa  propt'e  persoime  ;  parce  qu'il  était  toujours  vr.ai 
que  les  petits-fils  ,  et  les  autres  descendans  étaient  nés  du  pi'opre 
corps ,  et  de  là  propre  iiersonne  de  celui  qui  avait  donné  la  vie  à 
leui's  pères  ou  à  leur  aïeul.  De-là  vient  que  la  loi  l'io  ,  §.  dernier, 
ff.  de  verùpr.  signif. ,  dît  ,JtUorum  appellalione  onines  qui  ex  nobis 
descendunt  conlineri.  C'est  aussi  le  sentiment  de  Ricard ,  des  Dis- 
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posil.  conclu. ,71"^  4y.5  et  suivans.  Néanmoins  nous  estimons  que  cette 
extension  devait  cesser  si  le  testateur  s'élait  servi  d'une  pvntession 
aiii  îiM^.'i-^  J-  -^.^uxiiuu  aux  enfans  au  premier  degré,  comme  s'il 
avait  dit  :  S'il  décède  sans  ejifans ,  sans  mâles  ,  sans  fils  nés  im- 
médiatement: de  son  propre  corps ,  ou  de  lui,  auquel  cas  la  volonté 
du  testateur  étant  claire,  et  étant-le  maître  de  régler  la  condition 
selon  son  gré  et  son  désir ,  c'aurait  été  non  pas  expliquer,  mais  en— 
fi'eindi'e  sa  volonté,  que  de  vouloir  hii  donner  une  étendue,  qu'il 
lui.  avait  refusée  avec  une  pleine  connaissance  de  cause  ;  car  les 
conditions  devaient  se  régler  par  la  volonté  du  testateur  j  et  par 
cette  volonté  qui  était  manifestée  par  les  expressions  dont  il  s'était 
servi  pour  la  faire  connaître  (1). 

ta  quatrième  règle  était  que  quand  le  grevé  avait  laissé  quel- 
que fils,  ou  petit-fils,  ou  autre  descendant  survivant ,  ou  un  pos- 
thume, né  viable,  la  condition  avait  défailli  sans  retour,  quoiqu'il 
vînt  à  décéder  bientôt  après  son  pèi'e.  La  condition  n'était  point 
résumée  ou  rétablie,  et  le  substitué  n'était  point  admis;  car  les  lois 
n'exigeaient  que  le  fait  de  la  survivance  de  l'enfant  à  son  père, 
sans  s'enquérir  ensuite  de  leur  sort  :  Condliio  defecisse  videbitur 
si  pairl  superpixen'ni  Uheri ,  l.  filius  faniilias  114,  §.  cum  erit  iS , 
ff.  de  leg.  /j  il  suffisait  que  le  grevé  laissât  un  enfant  ou  autre  des- 
cendant, afin  que  la  conditioa  défaillît,,/.  6,%.  2  ,  Cad.  ad  Tre- 
"bell.  XIno  filio  supersiite  ,  vel  nepote.'....  pel  pronepote.,  i^el  pos^ 
ifiumo  relicto  decesserit ,  non  videbitur  extitisse.  condilio,  et  ideà 
déficit fideicommissi  peiitio.  U  suffisait  c|ue  la  condition  eût  une  fois 
manqué  pour  qu'on  ne  dût  plus  considérer  ce  qui  arrivait,  /.  qid- 
dam  io  ,  ff.defideicomm.  libert.  et  t.  cum  uxoti,  4.^  Cod.  quajido^ 
dies   leg.   ced.   De   ces    textes    les    interprètes  ont   tiré    ces  deux; 


(1)  Leg'  in  conditionibus  ig  ,ff.  de  condit.  et  demonstraU ,  l-  ^  jff-  '^é"  sup' 
^lect,  leg.,  et  L  non  aliter  Bq ,Jf.  de  leg.  3. 
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règles:  Conclltio  quœ  semel  extiiit ,  vel  extilisse  intelligitur ,  12071 
ivmunilur.  ConcUlio  quœ  semel  déficit ,  non  ampUiis  ivsUturatur.  Et 
c'est  ainsi  que  les  auteurs  l'ont  décidé,  entr'autres  Maynaid  ,  liv.  5^ 
chajj.  74;  et  le  cardinal  Maulica ,  de  conjectur.  ait.  volunt.  Ub.  u , 
Ut.  6,  n"  6. 

Catellan,  liv.  4,  chap.  78,  "rapporte  un  arrêt  du  parlement'do 
Toulouse,  du  i6  février  1680,  qui  s'est  écarté  de  cette  règle.  Un 
père  en  mariant  sa  fdle  lui  avait  constitué  une  somme  de  1 200  liv. 
à  titre  de  dot ,  et  il  avait  été  convenu,  que  si  la  femme  prédécédait 
•sans  enfixns  ,  le  mari  gagnerait  la  somme  de  100  liv. 'La  femme 
mourut  laissant  un  fils  survivant ,  qui  décéda  bientôt  après. 
L'arrêt  jugea  que  le  mari  devait  retenir  la  somme  de  100  liv., 
comme  l'ayant  gagnée  par  le  décès  du  fils  avant  lui.  Il  nous  sem- 
ble que  cet  arrêt  blessait  les  règles  de  deux  manières.  La  première, 
en  ce  que  l'on  donnait  de  l'extension  à  une  stipulation  contiac- 
tuelle,  qui  devait  être  resserrée  dans  son  cas  particulier,  suivant 
le  principe  renfermé  dans  la  loi  quidqiùd  gg  ,  jf.  de  i>erhor.  ohli- 
gat.  Et  la  seconde  ,  en  ce  qu'on  rétafjlissait  et  on  résumait  une 
condition  ,  qui  avait  manqué  irrévocablement.  La  décision  du  car- 
dinal Mantica  ,  au  lieu  cité  ,  n"  8,  était  plus  exacte  ,  lorsqu'il  disait 
que  si  par  un  statut  il  était  porté  qu'en  cas  de  prédécès  de  la  femme 
sans  enfans,  le  mari  gagnerait  la  moitié  de  la  dot  :  Non  intelligilur 
sine  liheris  decessisse ,  quœ  i>el  unani  filiani  superstileni  rcliquerii 
ex  eo  matrimonio  proci-eatam  ,  la  condition  aurait  défailli. 

La  cinquième  règle  était,  qu'afin  que  le  posthume  que  le  grevé 
laissait  à  sa  mort  dans  le  sein  de  sa  femme,  fit  défaillii-  la  condi- 
tion,  comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus,  il  fallait  premièremeut 
que  le  posthume  naquît  et  vînt  à  bon  port  (j). 

(1)  Leg.  3  ,%.  g.Jf.de  sui^  et  legilimis  hœred. ,  et  l.  is  cui  tS  ,ff.  qttando  die» 
légal,  cedat.  Si  tarnen  posthumus  natus  fuerit ,  ad  legitiniam  hanedilatem ,  qui 
ia  utero  Juil,  adinittitur,  sifuerit  editus. 
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En  second  lieu ,  qu'il  naquît  vivant  ;  car  s'il  était  mort  avant 
que  de  naître,  il  était  considéré  coiume  s'il  n'avait  jamais  été 
conçu  ;  Qui  jnortid  nascutitur  y  Jiecp.te  nali ,  neque  procréait  vi- 
dcniur  ;  '  quia  numquam  liberl  appellai-i  potuerinit ,  l.  qui  vior- 
tui  12g,  jf.  de  verhor.  signif. ,  ce  qui  devait  avoir  lieu,  quand 
nième  le  testateur  avait  institué  un  liéritier  en  c^s  que  sa  femme 
ne  fût  pas  enceinte;  car  quoiqu'elle  le  fut,  si  l'enfant  dont  elle 
est  grosse  ne  venait  pas  à  bon  port,  et  qu'il  naquît  mort,  la  gros- 
sesse quoique  vérifiée  n'empêchait  pas  l'effet  de  la  disposition, 
comme  il  0.' été  jugé  par  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  ,  rap-- 
porté  pat- Cambolas,  liv.  4  ,  cliap.  40. 

.    En  troisième  lieu ,  qu'en  naissant  il  eût  la  figure  humaine  ;  car 
c'eut  été  ,un  monstre,  quoiqir'il  fût  ^vivant ,  il  n'aurait  pas  fait 
défaillir  la  condition  (1):,  parce  que  les  monstres  n'étaientpas  mis  au 
rang  des-eiafans  ;  ciependant  on  ne  de%'ait  pas  considérer  comme  un 
monsh-e  un  enfant  dans  lequel  la  nature  avait  multiplié  les  mem- 
bres :  jSon  sunt  Uberi  qui  contra  fonnam  humani  generis  co?iverso 
more  piocreàniitr  :'  veluti  si  mulier  Inafistrosum^cdiquid ,  aut  pm- 
digiosii/nneiiixa  sif.  Pat  tas   auleiii  qui /iiieinbi^runi  humanontm 
officia  a/npliavit  aliquatenus  videtur  effectus  ,  etideà  i^ier  àbeivs 
connumercvbitur.  On  ne  devait  pas  non  phis  regarder  comme   un 
monstre  un    enfant   auquel   la  nature    avait   retranché   ou  içfusé 
quelque  membre ,, s'il  avait  une  ame  raisonnable  (:i).  Cependant, 
renfanlement  monstrueux  profitait  au  père  et  à  la  mère  poui^-  les. 
mettre  à  l'abri  des  peines  que  la  loi  Julia  ^p  Papia   infligeait  à 
ceux  qui  n'avaient  pas  eu  un  certain  nombre   d'enfans,,  que  l'on 
appelait  ,  poenarri  orbitatis  et  caducitatis ,  l.  J^j  l.  t35 ,  ff.  de  wr-v 
bor.  signif.  :  Nec  enim  est  quod  eis  imputetur^  quce  qu^aliter  potue- ^ 
ixtnt.,  slalutis  obternperaverunt  :  neque  id  quod  fataliter  accessit , 

(1)  L.  3,  in  fine  Cod.  de  postlium.  hœred.  instit.  —  {2)L,  quod  dicitur  ti , 
§.  / ,  JJ'.  de  Uheris  el  pcutliicmis. 
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>}iatn  clamnum  injimgere  dchcl.  T'oyez  Bardet ,  tome  1  ,  livre  1  , 
cJiap.  68. 

'En  quatrième  lieu,  qu'il  naquît  parfait  et  capaljle  de  vivre  j' 
car  uii  avorton  qui  serait  ne  avant  le  temps,  quoiqu'il  doiiiiàt  des. 
signes  dévie  api-ès  sa  naissance  ,  n'aurait  pas  fait  défaillir  la  con- 
dition ,  tout  comme  il  ne  pouvait  pas  rompre  le  testament  de  son 
père,  dafls  lequel  il  avait  été  p;:étéiùt  (1).  ,.     .  ^.   ' 

Mais  dans  quel  ic«tip«  l'enfant  devait-il  naître  4.epuiS|S{i  c,9^j<jeç- 
tion ,  pour  être  consicjéré  comme  pai'taii  ui  t^apavio  «lo.'Ki^rre?  Les 
naturalistes  ,  les  médecins  et  les  jurisconsultes  ojit  examuné  et 
décidé  diversement  cette  question.  Aristote  ,  que  l'on  appelle  le 
prince  des  liliUosophcs  et  le  grand-u^aîjtre  de  la  nature, //(^.  ,p y 
hist.  animal,  çap.  4  ,  remarque  qiié  la  nature  apresçrit.  un  teijme, 
certain  à  tous  les  animaux ,  dans,  lequel- leurs  petits  sont  dans 
la  perfection  ,  et  que  l'homme  est  le  seul  à  qui  la  nature  n'ait 
pas  fixé  de  terme,  certain  :  Càm  caetera  aninialia  omnia  singulari 
ac  simplici modo  pq,rluni  suum  -peificiant  i^art,um.enim  jpar^ndit 
iempus  statuUwi  omnibus  esf) ,  ho^ninl  uni  multiplex  daium.  i^*4/C 
nam  et  s^ptiino  mense ,■  et  octavo _,  et  riojio  pai'ei^e  potest ^ ^^t  q^uod 
pluvimum  décima  j  nonnullce  etiam  undecimum  ian-gunt. 

D'autres,,pnt  pçuiqjLïe  la  nature  n'avait  pas  moins  déterminé  le 
tempf  de  l'enfantement  de  l'homme  qu'ellp  avait  dçterminé  le  t<enip^ 
auquel  les  au  1res  animaux  se  déchargeaient,  dq' leur  fruits  et  que 
ce  temps  comprenait  Jp  neuvième  et  le  dixiçipe  mois  ,  suivant 
PaulZachias,  <7«^s/.  Medicolegal.  lib.  j,  iit.  2 ,  quiesL  t ,n°.55 ;ciue 
la  na.lure  est  toujours  stable  dans  ses  actions^  qu'à  la  vérité  ,  i\ 
peut  ar^-^v«r  par.  des,  accidens  ,;  que  l'accouchempnt  soit  avancé  ou 
yetardé ,  mais  qu'il  ne.faulrpas  tant  regarder  ce  qui  arrive  rare- 
ment, que  ce  qui  se  pa,sse  le  plus  communément' pour  établir  une 

-^  (1)  Leg.  uxori^  Sf  Coiit  ile posthum,  /i«red.  i/i^iit. 
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règle  générale  ;  que  le  terme  de  la  grossesse  est  fixé  depuis  le  ving- 
tième jour  du  neuvième   mois,  c'est-à-dire,  depuis  les  deux  cent 
cinquante -cinquième  jour  jusqu'au    deux    cent    soixante  -  quin- 
zième ,  et  que  ce  n'est  que  par  des  défauts  de  quelque  partie  ou  par 
des  erreurs  de  la  nature,  sur  lesquelles  on  ne  peut  point  établir 
im  principe  général  ,  que  les  accouchemens  n'arrivent  pas  quel- 
quefois à  ce  terme,  et  qu'ils  sont  avancés  ou  reculés.  Selon  Hippo- 
crate ,  de  septimestri  -paiiii ,  dont  le  sentiment   est    expliqué  fort 
au    long  par' Jean    Peissonnel ,   "i«'l<"''"  ae  Marseille  ,    dans   son 
trait*^  '-^e  ca/nponbus  humani  partus  ,  le  terme  de  l'accoucliement 
natvirel  est  de  cent  quatre-vingt-deux  jours  ou  de  six  mois  entiers 
pour  le  plus  court,  et  le  plus  long  est  de  deux  cent  quatre-vingts 
joux'S ,  c'est-à-dire  ,  de  neuf  mois  dix  jours ,  et  les  enfans  qui  vien- 
nent avant  ou  après  ces  termes,  ou  ne  vivent  pas ,  ou  ne  sont  pas 
légitimes; mais  s'il  faut  s'en  rapporter  aux  expériences  que  François 
Moriceau  ,  fameux  accoucheur  de  Paris  ,  rapporte  dans  son  Traité 
des  3ïaladies  des  Femmes  ginsses  _,  liv.  s  ,  chap.    i ,  le  temps  de 
raccouohement  peut  aller  au-delà  de  neuf  mois  dix  jours,  puis- 
qu'il y  en  a  eu  qui  sont  arrivés  à  onze  mois  neuf  jours  ,  depuis 
le  dernier  jour  que  les  vienstrues  de  la  femme  avaient  cessé  de 
couler  ;  en  sorte  qu'en  retranchant  environ  un  mois  à  cause  que 
la  femme  peut  être  devenue  enceinte  sur  la  fin  du  mois  auquel 
les  menstrues  ont  cessé,  il  l'esferait  plus  de  dix  mois  neuf  jours: 
Comme  nous  ne  devons  examiner  cette  question  que  par  rapport 
aux  conditions ,  nous  n'avons  pas  besoin   d'entrer  dans  le  détail 
de  tout  ce  que  les  auteurs  ont  pensé.  Il  nous  suflîra  d'en  indiquer 
quelques-uns  qui  ont  traité  la  matière  avec  le  jjIus  d'étendue:  de 
ce  nombi'e  sont ,  Paul  Zachias,  jurisconsulte  et  médecin  romain  , 
quœst.  Medicolegal.  jlîb.  i  ,  tit.  2,  et  Barthélémy  Barranza,  juris- 
consulte espagnol,  dans  son  traité  de  partit  naiurali  et  legilimo. 
On   trouve  dans  ces  deux  auteurs  la  résolution  de  tous  les  diffi-' 
cultes,  qui  peuvent  se  présenter  sur  cette  matière,  et  une  iudir 
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cation  cle  plusieurs  auteurs  ^  tant  plùlosoplicc  ou  médecins,  que 
jurisconsultes  (i). 

11  xiuua  ovifTit  de  deux  ou  li'ois  textes  du  droit  romain  ,  qui  com- 
prennent les  deux  extrêmes,  pour  conniUue  ei  iv.  ii.«ipc  nnq«el  un 
posthume  naissait  dans  sa  perfection  et  était  capable  do  vivre ,  et  lé 
temps  auquel  la  naissance  du  posthume  ne  pouvait  pas  faire  défaillir 
la  condition  ,  parce  que  le  temps  de  la  naissance  faisait  comprendra 
que  le  posthume  n'était  pas  fils  du  défunt.  La  loi  septimo  iiiense  m, 
ffl  de  slatit  Jwniinum  f  disait  que  le  part  était  parfait  dès  qu'il  nais- 
sait dans  le  septième  mois  depuis  sa  conception  :  Sepiimo  mense 
perfectiun  parluin ,  jeun  itceptum  est ,  pjvpter  auioiitatetn  docfi.'i- 
simi  viii  Hypocrutis.  Cette  loi  laissait  un  doute  qui  consistait  à  savoir 
si  le  septième  mois  devait  être  accompli ,  ou  s'il  suffisait  qu'il  fut 
commencé.  La  loi  5,  §.  àerniGv,  ffl,  de  suis  Qtîegilini.  hcered.  ,\e 
résolvait  en.  décidant  qu'afin  que  le /ja// naquit  dans  sa  perfection  , 
il  suffisait  qu'il  y  eût  cent  quatre-vingt-deux  jours  depuis  la  con- 
ception jusqu'à  la  naissance  ;  De  eo  qui  ceiitesimo  octogesivio 
secundo  die  naiu».  est ,  Hypocrates  scripsit ,  et  divus  Pius  ponti/l-' 
cibus  resciipsil  j  jusio  iempore  videri  naluni.  Voilà  jiour  ce  qui 
concernaiLle  premier  extrême.  Un  pa/^qui  était  né  cent  quatre-vingt- 
deux  jours  après  sa  conception ,  ne  pouvait  pas  être  considéré  comme 
avorton ,  et  par  conséquent  il  faisait  défaillir  la  condition  si  sine 
libetïsj  parce  qu'il  était  né  parfait  et  viable,  et  il  importait  i^eu  , 
comme  nous  l'avons  prouvé  ci-dessus,  qu'il  mourut  bientôt  après 
sa  naissance. 

Le  second  extrême  était  le  temps  jusqu'auquel  l'accouchement 
pouvait  être  reculé  au-delà  du  terme  ordinaire,  sans  qu'on  pût 
penser  que  le  posthume  avait  été  conçu  d'une  conjonction  illégi- 
time^ et  ^qu'op  ]>ût  le  cortsidérer  comme  fils  de  l'héritier  grevé, 
après  la  tilort  duquel  il  était  né  de  sa  veuve.  Quoique  communé- 

(i)  F'oycz  aussi  le  jiuisconsulle  Locré,  Esprit  du  Code  Napoléon,  titre  de 
la  Paternité  et  de  la  Filiation,  tbuie  5. 
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ment  les  anciens  auteurs  fixassent  ce  terme  à  onze  mois  complets; 
ce  qu'ils  fondaient  sur  la  disposition  de  la  novelle  Sg ,  chap.  2 ,  de 
l'empereur  Justinien.  Si  Ton  examinait  cp  t''^'^'»  =''''^"  attention ,  on 
ne  tronvpi-aif  pa»  i^Liii  nxat  précisément  ce  délai.  Elle  décidait  ime 
autre  question;  savoir,  que  l'enfant  qui  naissait  après  onze  mois 
complets  depuis  la  mort  du  défunt,  ne  pouvait  pas  être  regardé 
comme  son  fils;  c'était  la  décision  d'une  hypothèse  particulièi'e, 
qui  concluait  bien  pour  le  cas  décidé,  mais  qui  ne  fixait  pas  pré- 
cisément le  temps  auquel  un  posthume  devait  naître  pour  pouvoir 
être  attribué  au  défunt  mari  de  sa  mère.  On  trouvait  cette  fixation 
d'une  manière  plus  claire  dans  la  loi  3  ,  §.  post  deceni  ti  jff.  de  suis 
et  legilimis  hœredihus ,  qui  déclarait  que  le  temps  de  l'enfantement 
ne  pouvait  pas  être  reculé  au-delà  de  dix  mois  complets  :  Post 
decem  menses  natus  ,  non  admittitur  ad  legltimam  hœi^ditaieni.  Ce 
tex^te  supposait  donc,  par  l'argument  des  contraires,  que  pour 
connaître  si  un  posthume  était  fils  du  défunt ,  il  fallait  compter  en 
rétrogradant;  s'il  n'y  avait  que  dix  mois  précis  depuis  la  mort  du 
défunt  jusqu'à  la  naissance  du  posthume,  il  était  réputé  appartenir 
au  défunt;  que  s'il  y  avait  un  plus  long  terme,  il  était  censé  ne  lui 
appartenir  pas,  mais  avoir  été  conçu  d^une  conjonction  illégitime, 
et  il  ne  faisait  point  défaillir  la  condition  ,  parce  qu'il  était  certain 
que  le  défunt  était  mort  sans  enfans,  puisque  celui  qui  naissait 
après  les  dix  mois  depuis  sa  mort,  ne  pouvait  pas  lui  être  attribué; 
en  sorte  qu'il  résultait  bien  clairement  des  textes  que  nous  avons 
cités,  que  le  posthume  qui  naissait  après  les  cent  quatre-vingt-deux 
jours  depuis  la  mort  du  défunt,  et  dans  le  reste  du  temps  jusqu'au 
dixième  mois  accompli  inclusivement,  était  parfait ,  viable  et  légi- 
time :  hors  de  ce  cas ,  s'il  naissait  après  ce  terme  de  dix  mois ,  il 
était  illégitime;  que  s'il  naissait  avant  les  cent  quatre-vingt-deux 
jours,  il  ne  s'ensuivait  pas  qu'il  n'était  jias  parfait  et  viable,  parce 
qu'il  pouvait  avoir  été  conçu  quelque  tcnqjs  avant  la  mort  du 
défunt;  mais  s'il  était  justifié  qu'il  n'y  avait  pas  cent  quati'e-vingt-^ 
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ideux  jours  depuis  sa  conception ,  il  n'était  pas  censé  viable ,  il 
était  considéré  comme  avorton ,  il  n'était  pas  capable  de  succéder  , 
et  il  ne  faisait  point  défaillir  la  condition ,  quoi  qu'eh  ait  dit  Pinault, 
dans  ses  An-èis  du  parlement  de  Flandres ,  tome  4  ,  chap.  1 38. 

On  trouve  dans  le  Journal  des  Audiences ,  tome  1  ,  liv.  7  , 
chap.  27,  un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  G  septembre  i653, 
qui  déclara  légitime  une  fille  dont  le  père  était  mort  la  nuit  du  3 
au  3  février  1624,  et  qui  n'était  née  que  le  premier  janvier  i635, 
c'est-à-dire  ,  onze  mois  un  jour  après  la  mort  de  son  père.  Mais  il  y 
avait  dans  l'espèce  de  cet  arrêt  tant  de  cix'cortstances  particulières  , 
qu'on  ne  saurait  le  tirer  à  conséquence.  Ricard,  qui  en  parle  avec 
incertitude  dans  son  Traité  des  Dispositions  conditionnelles ,  dit 
qu'il  a  beaucoup  de  peine  à  se  persuader  qu'on  ait  rendu  un  pareil 
arrêt  contre  le  sentiment  des  natui-alistes  et  des  médecins,  et  contre 
les  lois. 

Le  même  Ricard ,  au  lieu  cité,  sur  la  question  de  savoir  :  Si,  lors- 
que le  terme  auquel  l'existence  des  eufans  devait  se  vérifier  était 
certain  et  fixé  par  le  testateur,  comme  si  le  défunt  avait  disposé  au 
profit  de  Pierre  ,  en  cas  qu'il  eût  des  enfansau  jour  de  l'ouverture  du 
testament,  examine  comment  il  fallait  compter ,  dans  le  cas  où  Pierre 
n'ayant  pasdes  enfansau  temps  précis,  il  lui  en  était  né  un  neuf  ou  dix 
ou  onze  mois  après  le  temps  fixé.  Pour  savoir"  si  la  condition  avait 
défailli,  ou  si  elle  était  arrivée  par  la  conception  de  l'enfant  qui 
était  né  dans  la  suite,  il  disait  d'abord  que  les  lois  ayant  jugé  que 
la  question  générale  au  sujet  de  l'existence  des  enfans,  devait  être 
traitée  favorablement ,  il  fallait  traiter  avec  la  même  faveur  la  ques- 
tion incidente  ,  pour  connaître  le  temps  de  la  conception  ,  et ,  en 
conséquence,  que  du  jom'  de  la  naissance  on  devait  i-élrograder , 
et  fixer  le  joiu-  de  la  conception  au  temps  le  plus  long  et  le  plus 
éloigné,  durant  lequel  la  mère  avait  pu  porter  l'enfant  suivant 
les  règles  ordinaires  ,  pour  faire  que  l'enfant  fût  présumé  avoir  été 
conçu  au  jour  de  l'échéance  de  la  condition  ;  mais  il  ne  croyait  pas 
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que ,  dans  cette  occasion  ,  on  dût  étendre  ce  temps  au-delà  des 
limites  ordinaires  de  la  nature  ,  c'est-à-dire,  aller  au-delà  du  neu- 
vième mois  accompli ,  pour  aller  chercher  la  conception  jusque 
dans  le  dixième  ou  onzième  mois  ,  vu  que  les  termes  reculés 
n'avaient  pas  été  admis  dans  l'ordre  de  la  génération. 

Mais  cet  auteur  n'a  pas  bien  réfléchi  sur  les  textes  qu'il  rapporte, 
car  ils  étaient  de  nature  à  le  déterminer  à  ne  pas  donner  un  terme  si 
court  que  celui  de  neuf  mois ,  en  remontant  depuis  la  naissance ,  pour 
cherclier  celui  de  la  conception  ;  et  puisque  ,  selon  ses  propres  prin- 
cipes ,  il  fallait  traiter  favorablement  ce  cas  particulier,  il  fallait 
donc  donner  à  la  présomption  de  la  loi  qui  faisait  considérer 
connue  né  l'enfant  qui  était  conçu  ,  tout  le  délai  durant  lequel  il 
avait  pu  être  porté  dans  le  sein  de  sa  mère  ,  c'est-à-dire,  pendant 
dix  mois.  Il  fallait  donc  remonter  d'autant  depuis  la  naissance  jusr 
qu'à  la  conception  ,  et  la  fixer  à  dix  mois  entiers  auparavant, 
comme  le  détermine  la  loi  3  ,  §.posi  decein  n^ff.  de  suis  et  legitim. 
hœred. ,  qui  admettait  à  la  succession  légitime  celui  qui  était  né 
dans  les  dix  mois  ,  à  compter  du  jour  de  la  mort  du  défunt,  parce 
qu'étant  né  dans  les  dix  mois ,  il  était  présumé  conçu  pendant  la 
vie  du  défunt,  et  qu'il  n'y  avait  que  celui  qui  était  né  après  les  dix 
mois  accomplis  depuis  la  mort  du  défunt  qui  fût  exclu  de  la  suc- 
cession. Et  si  la  loi  admettait  cette  présomption  ,  et  portait  jus- 
qu'à dix  mois  le  terme  de  l'enfantement,  en  faisant  remonter  de 
dix  mois  la  conception  lorsqu'il  s'agissait  d'une  succession  ab  intes- 
tat,  il  était  clair  qu'il  fallait  l'admettre,  parla  même  raison,  lors- 
qu'il s'agissait  d'une  condition;  et  l'on  voit,  en  effet,  dans  la  loi 
Gallus  2() ,  jj'.  de  liheris  et  -posiliumis ,  et  dans  la  loi  4,  Cod.  eod.j 
que  les  Romains  fixaient  à  dix  mois  le  temps  de  la  naissance  des 
enfans  depuis  leur  conception,  et  que  pour  empêcher  que ,  par  la 
présomption  de  la  loi,  la  naissance  du  posthume  ne  tnmpît  le  testa- 
ment malgré  la  faveur  de  ces  sortes  de  dispositions,  ils  avaient 
accoutumé  d'insérer  celte  clause  :  SiJiUus  meus  vivo  me  moiieiur. 
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iunc  siquis  mihi  ex  eo  nepos ,  sii>e  quœ  neptis  pont  morlem  meoni 
in  decemme/isibus  pwximis ,  quibus  fdius  meus  morietur,  nciius 
nataue  eril ,  hœi-edes  sunlo  ;  par  où  il  étàil  clair  que  la  iM-éàDm))- 
tion  ordinaire  de  la  loi  était  de  ftiire  considérer  l'enfant  né  connue 
ayant  été  conçu  dix  mois  auparavant.  En  appliquant  donc  cette 
règle  à  notre  cas  particulier ,  il  fallait  dire  que  si  l'enfant  naissait 
dans  les  dix  mois  depuis  le  terme  fixé  pour  l'accomplissement  de  la 
condition  ,  elle  était  censée  accomplie;  mais  que  s'il  naissait  après 
les  dix  mois  ,  elle  avait  défailli. 

Afin  que  la  naissance  d'un  posthume  mmpîl  un  tesfamçnt  dans 
lequel  il  avait  été  prétéi'it,  et  que,  par  la  même  raison,  il  fit 
défaillir  la  condition  si  sine  liberis ,  il  suffisait  qu'il  fût  né  vivant, 
quand  même  il  n'aurait  formé  aucun  son  de  voix  avant  de  mou- 
rir, et  qu'il  fût  mort  aussi-tot  après  sa  naissance,  /.  2 ,  et  l.  qitod 
certum  3 ,  Cod.  deposthum.  hœred.  inslil.  Sancimussi  viviis  perfeclè 
.natus  est ,  licet  illico  posiquàin  in  terra  cecidil ,  velin  mantbns 
.obstetricis  decessit  :  nihilominus  lestainenlanL  ruinpi,  hoc  tantwn- 
modà  requirendo  ,  si  vlvus  ad  orbem  totiis  -processil ,  ad  nullum 
declinans  monstrum  vel  prodigiuni. 

Les  posthumes  qui  étaient  arrachés  du  sein  de  leur  mère  par 
l'opération  césarienne,  qui  ex  secto  ventre  extracti  sunt ,  profitaient 
au  sujet  des  conditions  pour  les  faire  défaillir,  ou  les  faire  accom- 
plir, selon  les  différentes  formules  qui  avaient  été  employées, 
comme  s'ils  avaient  eu  une  naissance  naturelle  et  sans  le  secours  de 
l'art  (1)  ;  car  les  enfans  qui  étaient  nés  ainsi  rompaient  le  testament 
de  leur  père,  dans  lequel  ils  avaient  été  prétérits  ;  ce  qu'il  fallait 
-néanmoins  entendre,  lorsqu'ils  étaient  arrachés  du  sein  de  leur  mère , 
et  pourvu  qu'ils  fussent  parfaits  et  nés  viables,  c'est-à-dire,  que 
depuis  la  conception  jusqu'à  leur  naissance,  il  y  eût  au  moins  cent 

(1)  Leg.  poslliumus  6,ff.  de  innjf.  testam, ,  L  quod  dicilur  t2  ,  ff.  de  liberia 
et  posllium. ,  l.  etiam  i4-i ,  (f,  de  verbor.  signif. 
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quatre-vingt-deux  jouis,   ainsi   que  nous   Tavons    expliqué   ci- 
dessus. 

Le  parlement  de  Paris  n'avait  pas  suivi  les  règles  que  nous  avons 
expliquées  dans  plusieurs  arrêts  qui  sont  rapportés  dans  nos  livres  de 
jurisprudence.  Nous  trouvons  en  efFet  que,  par  un  arrêt  du  2  août 
i6<i9,  rapporté  axxJoiim.des^udienCti.  1  ,liv.  5,  ch.  46,  il  avait  été 
jugé  qu'une  fille  née  dix  mois  neuf  jours  après  l'absence  du  mari 
de   la   mère,  était  légitime,  et  appartenait  au   mari.  Bouguier, 
lett.  C,  cliap.  4,  en  rapporte  un  autre  qui  a  jugé  qu'un  enfant  né 
à  cinq  ou  six  mois  avait  succédé  à  sa  mère  morte  de  ses  couches,  et 
qu'il  avait  transmis  la  succession  à  ses  héritiers,  paixe  que  selon  cet 
auteur,  il  suffisait  qu'un  enfant  fût  né  en  vie  quelque  moment, 
pour  pouvoir  saisir  le  vif  On   trouve  des  arrêts  semblables  dans 
Chopin,  de  Privll.  msiic. ,  lib.  5  ,  cap.  8  ;  dans  Charondas  ,  livre  7  , 
rép.  78  et  rép.  96  ;  dans  Brodeau  sur  Louet,  lett.  3  ,  somra.  5  ,•  et 
dans  Pinault,  dans  ses  Arrêts  du  parlement  de  Flandres,  tome  4, 
chap.  i38;  et  il  y  a  plusieurs  auteurs,  notamment  Pérès  de  Para, 
in  compendio  vltœ  homitiis ,  cap.  10 ,n°  ^3 ,  ^orreblancu,  de  31a- 
gia,  lib.  a.  cap.  ^3 ,  n"^  14  et  21  ,  qui  ont  cru  que  les  enfans  nés  à 
cinq  mois  depuis  leur  conception  étaient  viables.  Domat ,  des  Lois 
civiles ,  des  héritiers  en  général ,  liv.  /  ,  til.  J ,  sect.  2  ,  art.  5,  a  cru 
aussi  que  les  enfans  nés  à  cinq  mois  étaient  capables  de  succession, 
pourvu  qu'ils  naquissent  vivans. 

Quelque  respect  que  nous  ayons  pour  la  décision  de  ces  arrêts  et 
le  sentiment  de  ces  auteurs  ,  nous  embrassexous  l'opinion  conforme 
à  la  décision  des  lois  autorisées  par  d'autres  arrêts  qui  ont  jugé  le 
contraire;  ils  sont  rapportés  par  Louet ,  lett.  E,  somm.  5  ;  par  l'au- 
teur du  Jouimal  des  audiences  ,  tom.  x  ,  liv.  3 ,  chap.  2 1  ;  et  par 
Ricard  ,  des  Dispositions  conditionnelles  ,  «"*  6^6  et  6i6 ,  et  les 
auteurs  qui  ont  cru  qu'un  enfant  né,  ou  arraché  du  sein  de  sa 
mère  par  incision  ,  pouvait  vivre  ,  sont  contredits  par  la  commune 
opinion  des  philosophes  ,  des  naturalistes,  des  médecins  et  des  ju- 
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risconsulles.  Et,  quant  à  la  faculté  de  succéder  ,  la  loi  romaine  la 
refusait  à  des  enfans  de  cette  espèce,  elle  ne  l'accordait  qu'aux  en- 
fans  qui  naissaient  ou  qui  étaient  tirés  du  ventre  de  leur  mère, 
quand  ils  étaient  à  temps,  et  qu'ils  étaient  parfaitement  formés ,  ce 
qui  n'arrivait  que  quand  ils  avaient  atteint  le  septième  mois  depuis 
la  conception ,  et  quand  ils  avaient  au  moins  cent  quatre-vingt- 
deux  jours,  si  bien  qu'ils  n'étaient  pas  capables  de  succéder  ni  de 
rompre  le  testament  de  leur  père,  où  ils  étaient  prétéiits,  et  ils  ne 
pouvaient  pas  faire  défaillir  la  condition  si  sine  liberis ,  quand  ils 
venaientau  monde  avant  les  cent  quatre-vingt-deuxjours,  quoiqu'ils 
naquissent  vivans,   et  ils  étaient  considérés  comme  des  avortons  et 
comme  s'ils  n'avaient  jamais  été  conçus j  parce  que,  idem  est  non 
nasci  ,  et  non  posse   vipej-e  ,  l.  2  et  l.  3 ,  Cod.  de  posihum.  Jiœivd. 
insiit.  l.  3  ,  §.  demie?',  ff.  de  suis  et  legitim.  liœitd.  l.  sepiimo  mense 
/2  ,  Jfl  de  stuLu  Jiom. ,  Paul  Zachias ,  quœst.  medicolegcd.  lih.  1 , 
tit.  2,  quœst.  2;  Mnynard ,  l.  5,  ckap.  yy;  La  Roche ,  L  3,  \>erb.  Post- 
humes, et  Ricaid ,  des  Dispositions  conditionn. ,  n°*  607  et  suiv.  Il 
faut  même  prendre  garde  qu'il  n'était  point  vrai ,  comme  Maynard 
l'assure,  que  l'enfant  qui  naissait  au  huitième  mois  n'était  pas  viable. 
Les  lois  romaines  déterminaient  que  l'enfant  qui   naissait  depuis 
le  septième  mois  commencé  jusqu'au  dixième  mois  accompli,  était 
viable  et  légitime;  Paul  Zachias  ,  quœst.  medicolegat  lih.  i ,  tit.  3  , 
tju.  4  3  prouve  que  c'était  une  erreur  de  penser  que  le  part  fût 
moins  viable  quand  il  naissait  à  huit  mois  ,  que  quand  il  naissait  à 
sept  mois;  il  soutient  que  celui  de  huit  mois  était  plus  fort  que  celui 
de  sept ,  et  François  Mauriceau ,  des  maladies  des  femmes  grosses  , 
liv.  2 y  chap.  I ,  qui  soutient  la  même  chose,  l'appuie  d'une  infinité 
d'expériences  qu'il  a  faites,  et  qu'il  rapporte. 

Du  reste,  comme  il  était  très-diflficile  de  connaître  le  temps  de 
la  conception  ,  lorsqu'un  enfant  naissait  ou  qu'il  était  tiré  du  ven- 
tre de  sa  mère  par  incision ,  pour  savoir  s'il  avait  le  temps  qui  le 
rendait  viable,  ou  s'il  devait  être  considéré  comme  un  avorton  ,  ]n 
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chose  devait  être  réglée  et  déterminée  parla  vérificalion  et  le  rap- 
port des  médecins  ,  à  qui  il  appartenait  de  fixer  une  telle  incerti- 
tude ,  comme  il  fut  pratiqué  dans  le  cas  rapporté  par  La  RocJie 
i>erh.  Posthume.  C'était  la  voie  la  moins  équivoque  et  la  moins  sujette 
à  erreur. 

Il  ne  suffisait  pas  que  l'enfant  eût  le  temps  requis  par  la  loi  pour 
Je  rendre  viable^  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  ,  afin  qu'il  pût 
faire  défaillir  la  condition  si  sine  liberis ,  qu'il  rompît  le  testament 
de  son  père,  oii  il  était  prétérit,  et  qu'il  fût  capable  de  succéder  ,  il 
fallait  encore  qu'il  fût  parfaitement  et  entièrement  né  vivant,  c'est- 
à-dire,  qu'il  fût  entièrement  sorti  du  sein  de  sa  mère.  Car,  s'il  mou- 
rait dans  le  passage,  il  devait  être  considéré  comme  s'il  n'avait 
jamais  été  conçu ,  quoique  la  tête  et  quelques  autres  membres 
lussent  dehors  ,  s'il  restait  encore  Une  partie  dans  le  sein  de  la  mère 
lorsque  l'enfant  mourait,-  c'est  ce  que  la  loi  3  ,  Cod.  de  posihum. 
hœred.  instii. ,  avoit  entendu  décider  par  ces  paroles  si  vivus  pèr-^ 
fectè  natus  est.  Car  le  mot  perfeciè  désignait  une  naissance  et  une 
sortie  entière  et  paifaite ,  et  ce  n'était  que  dans  ce  cas  que  sa  nais- 
sance pouvait  produire  ses  effets;  mais  il  n'était  pas  nécessaire  qu'il 
eût  un  corps  entièrement  parfait  de  tous  ses  membres,  et  quoiqu'il 
lui  en  manquait  quelqu'un  ,  s'il  avait  néanmoins  Une  ame  raison- 
nable, il  rompait  le  testament  de  son  pèi-e,  et  sa  naissance  produi- 
sait ses  autres  effets:  Qiiid  tamen  sinon  iniegruni  animal  ediliim  sit^ 
cum  spirilu  tanien,  an  adhuc  iestamentum  rumpat  ?  et  hoc  tamen 
rumpit ,  l.  qiiod  dicitur  1 2  ,  ^.  i ,  j]^.  de  liberis  et  posthunds. 

La  preuve  de  la  naissance  de  l'enfant  en  vie  pouvait  être  faite 
par  les  personnes  qui  avaient  assisté  aux  couches ,  et  qui  avaient  été 
présentes  à  l'enfantement.  Ricard  ,  des  Disposit.  condit.  n"  5o3 
et  suivans  ,  remarque  fort  bien  que  toutes  sortes  de  signes  n'étaient 
pas  suffisans  pour  prouver  que  l'enfant  était  né  vivant,  il  fallait  que 
les  témoins  expliquassent  en  détail  les  signes  de  vie  que  l'enfant 
avait   donnés   après  être   sorti  du  sein  de  sa  mère.  Et,  parmi  cas 
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signes,  il  fallait  qu'il  y  en  eût  qui  fussent  nécessairement  concluans, 
c'est-à-dire  qu'ils  fussent  de  telle  nature,  qu'ils  ne  pussent  être  don- 
nés que  par  un  corps  vivant,  parce  que  la  mort  étant  constante, 
c'était  à  celui  qui  voulait  tirer  avantage  de  la  vie  à  vérifier  ,  par 
des  témoignages  convaiucans,  qu'elle  avait  subsisté  quelque  temps 
depuis  l'entrée  de  l'enfant  au  monde  ;  c'était  aussi  ce  que  désirait 
l'empereur  Justinien,  lorsqu'il  disait  dans  la  loi  3  ,  Cod.  deposthum. 
hcend.  insût. ,  si  vivus  perfectè  natus  est. 

Voyons  présentement,  en  détail,  quels  étaient  les  enfans  qui 
pouvaient  ou  ne  pouvaient  pas  faire  défaillir  la  condition  si  sine 
liberis.  La  loi  romaine  leconnaissait  quatre  sortes  d'enfans  ;  sa- 
voir :  ceux  qui  étaient  légitimes  seulement ,  tels  étaient  ceux  que 
l'adoption  produisait  ;  ceux  qui  étaient  naturels  seulement,  que 
nous  appelons  illégitimes  ;  ceux  qui  étaient  en  même  temijs  na- 
turels et  légitimes;  enfin,  ceux  qui  étaient  nés  de  père  et  de 
mère  esclaves  qui  étaiens  appelés  proprement  naturels ,  quoiqu'ils 
ne  fussent  pas  illégitimes,  parce  qu'il  pouvait  y  avoir  une  espèce 
de  mariage  entre  les  esclaves  appelé  coniuhemium  ;  mais  les  enfans 
n'étaient  pas  regardés  comme  légitimes,  parce  que  les  esclaves 
n'avaient  aucune  participation  au  droit  civil.  Les  enfans  conçus 
dans  l'esclavage  faisaient  défaillir  la  condition  si  sine  liberis  impo- 
sée à  ceux  qui  avaient  été  afi'rancliis  ,  comme  le  décidait  la  loi  LÎini 
paier  yy ,  §.  volo  iS ,  ff.de  légat.  2. 

En  France,  sous  l'ancienne  monarchie,  par  la  règle  qui  était  cons- 
tamment observée, les  enfans  nés  d'une  conjonction  illégitime,  c'est- 
à-dire  ,  hors  du  mariage  légitime ,  ne  faisaient  pas  défaillir  la  condi- 
tion si  sine  liberis  ;  cela  était  fondé  non-seulement  sur  un  usage  que 
la  pureté  de  nos  mœurs,  qui  nous  faisait  détester  les  productions 
qui  venaient  des  conjonctions  illégitimes  aA^ait  introduit  ;  mais 
encore  sur  les  règles  du  droit  romain;  car  d'abord  la  Xoïfiliuni  6 ,ff. 
de  his  qui  su/it  siii  vel  alieni  jinis  ,  ne  donnait  le  nom  de  fils  qu'à 
celui  qui  était  né  d'un  mari  et  d'une  femme  légitimement  unis  par 
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le  lien  du  mariage  :  Filium  eum  de/inirnus  ,  qui  ex  vim  et  uxoie  ejus 
nascitur,  et  la  loi  generaliler  6 ,  Cod.  de  inslit,  et  substit.  suh  cond. 
fact.  ,  décidait  qu'il  n'y  avait  que  les  enfans  légitimes  qui  fissent 
défaillir  la  condition  si  sine  liheiis  :  Et  Jion  aliter  suhstitutione 
locum  accipienie  nisi  ipsi  liberi  sine  justd  sobole  decessennt. 

Les  interprètes  qui  ont  cru  que  les  eufans  illégitimes  faisaient 
défaillir  la  condition  si  sine  Uberis  ,  selon  le  droit  romain,  se  sont 
fondés  sur  la  loi  cum  pater  yy ,  §.  vofo  tS ,  ffi  de  légat.  2,-  la  loi 
ex  facto  iy,  §.  si  quis  rogatus  4. ,  et  la  loi  hœi-ed.  77,  §•  ^j  ^-  "^ 
S.  C.  Trebell.  Mais  il  n'y  avait  aucun  de  ces  textes  qui  le  dit  d'une 
manière  expresse;  au  contraire ,  la  loi  7  ,  §.  4  ,jj.  ad  Trebell. ,  prou- 
vait qu'en  règle  générale  les  enfans  illégitimes  étaient  comptés  pour 
lien,  et  qu'ils  ne  pouvaient  faire  défaillir  la  condition  si  sinelibeiis , 
que  quand  il  paraissait  que  le  testateur  avait  eu  en  vue  les  enfans  illé- 
gitimes. Voilà  pourquoi  Ulpien  dit  que  c'était  une  question  de  fait 
qui  devait  se  déterminer  par  les  preuves  ou  les  conjectures  que  l'on 
avait  de  la  volonté  du  testateur  :  Si  quis  rogatus  fuerit  ut  si  sine  libe- 
ris  decesserit  restituât  hosreditatem ,  Papinianusy  lib.  8  responsoirtm 
scribit,  eiiam  naiuralem  filium  efficere  ut  defi.ciat  conditio ,  et  in  li- 
berlino  eodem  conlibeHo  hoc  scribit  :  inihi  autein  quoad  naturales 
libéras  attinet  j  voluntatis  quœstio  videbitur  esse,  de  quitus  liberis 
testator  senseiit,  sed  hoo  ex  dignitate  ,  et  ex  voluntate ,  et  ex  condi^ 
tïone  ejus  quifidei-conimisit ,  accipiendum  erit. 
-  La  loi  cùm  pater  77  ^ff".  vola  i3  ,  ff.  de  leg.  2 ,  qui  est  le  lieu  que 
le  jurisconsulte  Ulpien  cite,  devait  donc  être  entendue  et  expliquée 
relativement  à  la  limitation  qu'Ulpien  lui  donne  dans  la  loi  1 7 ,  §.  4, 
ff".  ad  S.  C.  Ti^beU. ,  parce  que  leges  legibus  concordare  pinmptum 
est;  c'était  la  véritable  solution.  Et  l'on  ne  pouvait  pas  diz-e  coiiime 
ïà\\.^\c^và. ,  des  Dispositions  conditionnelles,  n"  5^3,  que  le  senti- 
ment de  Papinien  ne  fût  pas  tel  qu'Ulpien  l'avait  rapporté;  car  il  y 
aurait  eu  de  la  témérité  d'accuser  Ulpien  d'être  tombé  dans  l'erreur. 
Ricard  s'est  même  abusé  lorsqu'il  a  cru  qu'on  ne  trouvait  pas  dans 
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la  loi  77,  Ç).  volo  i3 ,  jf'.  de  légat.  2  ,  la  clécision  de  Papinien 
qu'Ulpiea  uiodiliiiit  dans  la  loi  17,  $.  4 ,  jj.  ad  S.  C.  7)vbe//.  Dans 
le  §.  i-'olo ,  un  testateur  avait  lègue  des  fonds  à  <leux  anVanciiis  , 
dout  l'un  était  le  père  de  l'autre  ,  et  ce  fds  avait  été  procréé  durant 
l'esclavage  du  père.  On  demanda  si  les  legs  des  fonds  ajant  été 
chargés  du  fidéicommis ,  en  casque  les  légataires  mourussent  sans 
en  fa  us ,  l'existence  dii  fils  faisait  défaillir  la  condition  du  fidéicom- 
mis imposé  au  legs  fait  à  l'affranclii  son  père?  Le  jurisconsulte  Papi- 
nien  répondit  qu'oui  :  CoUlbertion  patiis  eiindemque  Jîliiun  ,  ex 
voluniate  suhsiitutioveni  excludei-e  plaçait  ;  mais  il  ne  s'agissait  pas 
d'un  enfant  illégitime,  il  était  question  d'un  fils  né  dans  l'esclavage, 
mais  d'une  conjonction  légitime  qui  avait,  sinon  le  nom,  du  moins 
la  figure  et  l'effet  du  mariage,  et  la  loi  Lucius  Titius.  88,  %.  Dajiiœ  12, 
ff.  de  leg.  2 ,  prouvait  que  les  enfans  nés  de  père  et  mère  esclaves 
étaient  appelés  simplement  naturels.  Creditur  appellaiionefilioruin, 
et  ?ia tarâtes  llbeivs  ,  id  est  in  seiviiule  susceptos  conliiieri. 

A  l'égard  de  la  loi  Jjceredibus  y^,^.  i^ff.adS.C.  TrebeU.,o\\e  ncfiivc- 
rise  pas  non  plus  l'opinion  des  interprètes,  qui  pensent  que  les  enfans 
naturels  et  illégitimes  faisaient  défaillir  la  condition  si  sine  liberis ,  en 
thèse  générale  et  indépendamment  des  vues  et  de  la  volonté  du  testa- 
teur, qui  avait  eu  pour  objet  de  mettre  ces  sortes  d' enfans  dans  la 
condition.  Titius,  par  exemple,  avait  institué  des  petits-fils  qu'il  avait 
exfdiâ,  avec  une  autre  fille  furieuse  ou  imbécille,  et  avait  chargé 
cette  fille  de  rendre  sa  ^jortion  à  ses  cohéritiers,  en  cas  qu'elle  décédât 
Bans  enfans.  Le  testateur  maria  lui-même  cette  fille  furieuse,  qui, 
après  la  mort  de  son  j)ère,eut  un  enfant,  et  décéda  laissant  cet  enfant. 
On  demanda  si  l'existence  de  cet  enfiuit  faisait  défaillir  la  condition 
du  fidéicommis?  La  raison  de  douter  était  prise  de  ce  que  la  fille 
furieuse  ne  pouvant  pas  donner  un  consentement  valable  pour  le 
mariage  ,  il  ne  pouvait  être  considéré  que  comme  une  conjonction 
illicite,  qui  devait  faire  regarder  l'enfant  comme  illégitime;  mais  le 
jurisconsulte  répondit  que  l'enfant  avait  fait  défaill.'r  la  corulition  , 
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et  que  le  fîdéicommls  n'était  pas  dii  :  Respo7idit  cian  filiam  reli- 

quisse  proponei'etur  ^  fideUcommissiim  non  dtberi. saiis  iamen 

factiim  est  ejusjnodi  condiiioni  ;  parce  que  le  testateur,  en  impo- 
sant la  condition  au  fidéicommis  ,  ne  pouvait  avoir  en  vue  d'autres 
enfans  que  ceux  qui  naîtraient  de  la  conjonction  quoiqu'illégitime 
de  sa  fille,  qu'il  avait  lui-même  mariée. 

Quoi  qu'il  en  puisse  être,  selon  le  droit  romain,  il  était  certain 
qu'en  France,  dans  notre  ancien  usage ,  les  enfans  illégitimes  ne  fai- 
saient pas  défaillir  la  condition  si  sine  Uberis  ,  suivant  Bacquet ,  du 
Droit  de  Bâtcaxlise ,  part,  i  ,  cliap.  o,  n"  \'i;  Maynard,  liv.  5, 
cliap.  79  ;  La  Roclie  et  Graverol ,  \\x.  6 ,  tit.  1 1 ,  art.  i  ;  et  Ricard, 
des  Dispositions  conditionnelles. 

Bien  plus,  les  enfans  légitimes  des  bâtards  ne  faisaient  pas  défeil- 

lir  la  condition  si  sine  libens  imposée  à  leur  aïeul  ; -parce  qu'ils 

n'étaient  joints  à  l'aïeul  que  par  un  ino^yen  inhabile,  c'est-à-dire, 

par  leur  père  né  d'une  conjonction  illicite  ;  telle  est  la  doctiùne  de 

Maynard  ,  au  chapitre  cité ,  et  de  Ricard  ,  n°  5  2  8,  Ce  dernier  auteur 

rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  qui  l'a  jugé  de  même, 

et  la  légitimation   du  prince  n'empêchait  pas  que  l'enfant  ne  fût 

considéré  comme  bâtai'd  ,  quant  à  l'effet  de  la  condition ,  pai'ce 

que  l'existence  de  l'enfant  légitimé  par  rescrit  ne  faisait  pas  défaillir 

la  condition  si  sine  liheris ;  Maynard  ,  liv.  5 ,  chap.  79  ;  Cliarondas 

en  ses  Pandectes  ,  liv.  3  ,  chap.  6  ,•  et  de  Catellan ,  liv.  2 ,  chap.  gô. 

Mais  la  légitimation  qui  arrivait  -per  subsequens  mairimo7iium 

opérait  un  effet  différent,-  car  elle  faisait  considérer  l'enfant  comme 

s'il  était  né  d'un  mariage  légitime  (1).   Voilà  pourquoi  l'existence 

des  enfans  légitimés  de  cette  manière  faisait  défaillir  la  condition 

si  sine  Uberis  ;  Fernand  ,  sur  le  chap.   unique  de  Jiliis  natis  ex 

matrimonio  ad  JSlorganat.  contracto ,  n"^  4  et  5 ;  Cliarondas,  au 

lieu  cité.  Ce  qu'il  fallait  entendre  néanmoins,  suivant  les  condi- 

(1)  Code  Napoléon,  art.  33 1. 


DES   TESTAMENS.  Go3 

"tîons  que  nous  avons  expliquées,  lorsque  nous  avons  parlé  de  l'in- 
capacité au  chap.  6 ,  sect.  2.  Cette  légitimation  opérait  cet  effet, 
que  les  eufaus  faisaient  défaillir  la  condition  .sy  sine  liheris ,  lors 
même  que  le  testateur  a^■ait  ajouté  ex  legit'uno  inatnmonio  pro- 
civaiis  ,  parce  que  la  ^légitimation  per  subsequens  matrinioniiim 
avait  un  efl'et  rétroactif  au  jour  de  la  naissance,  purifiait  tous  les 
vices,  et  mettait  les  enfans  dans  le  même  état  que  s'ils  étaient  nés 
d'un  mariage  légitime,  cap.  tanta  est  vis  extm  qui filii  sint  legi- 
iinù ,  Jacques  de  Ferrières  ,  sur  la  question  483  de  Guy-Pape  ,  et 
Ricard,  des  Dispositions  cojiditioniielles ,  n  041;  Code  Napoléon ^ 
art.  55 1. 

De  ce  que  nous  venons  de  dire  ,  il  suit  qu'il  n'y  avait  que  les 
enfans  naturels  et  légitimes  qui  fissent  défaillir  la  condition  si  sine 
liberis  ;  cepPïidant  il  n'est  pas  vrai  de  dire  que,  dans  notre  ancien 
usage,  un  testateur  ne  pût  mettre  dans  la  condition  des  enfans  illégi- 
times, comme  si  un  legs  avait  été  fait  à  Titius  ,  qxie  le  testateur  savait 
avoir  un  enfant  bâtard ,  et  qu'il  eût  chargé  le  légataire  d'un  fidéi- 
commis,  eu  cas  que  son  bâtard  vînt  à  mourir  avant  lui ,  auquel  cas 
le  bâtard  n'était  dans  la  condition,  que  comme  un  événement  que 
le  testateur  avait  eu  en  vue,  et  qui  n'avait  rien  d'illicite,  non 
plus  que  s'il  avait  été  dit  :  Si  navis  ex  Asiâ  non  venerit  ;  mais  si  le 
legs  était  chargé  de  fidéicommis  en  cas  que  le  légataire  mourût 
sans  enfans  légitimes  ou  illégitimes,  nous  pensons  qu'on  ne  devait 
pas  avoir  égard  à  la  condition,  en  ce  qu'elle  comprenait  les  enfims 
illégitimes ,  comme  étant  contraire  aux  bonnes  mœurs ,  et  aux 
lois  du  christianisme  ,  et  comme  tendant  à  inviter  le  légataire  à 
négliger  une  conjonction  légitime  par  le  m'iri'ige ,  pour  se  livrer  à 
l'incontinence  ,  afin  de  faire  défaillir  la  condition,  en  mettant  au 
monde  des  enfans  illégitimes.  C'est  ce  que  Ricard  ,  des  Disposit. 
condil.  j  71"  532  j  a  dit  ou  voulu  dire, 

La  loi  ex  facto  ig ,  ^.  ex  facto  5  ,  ff.  ad  S,  C.  Trehell. ,  décidait 
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que  quand  celui  qui  était  chargé  de  rendre  ,  en  cas  qu'il  décéd.àt 
sans  eufans  ,  venait  à  encourir  la  mort  civile  par  la  déportation  , 
les  enfans  qui  étaient  nés  de  lui  ,  ou  conçus  avant  la  condamna- 
tion qui  ejuportait  la  mort  civile  ,  faisaient  défullir  la  condition 
si  sine  Ubeiis ;  mais  que  ceux  qui  étaient  nés  de  lui  après  la  con- 
damnation ne  lui  profitaient  pas  plus,  que  s'ils  avaient  été  pro- 
créés par  un  tiers  :  ainsi  ils  ne  faisaient  point  défaillir  la  condi- 
tion :  ^.\-  fado  imctalwn  ineinini  :  rogaverot  quœdam  millier 
filiujn  suiiin  ,  ut  si  sine  liheris  decessisset ,  reslitueict  Iiceivâitateni 
fralri  siio  :  is  posieà  deportaius  in  insitlâ  libeix)s  suscepentt.  Qlicb- 
rebalur  igllur  an  fidei-commissi  condido  defeci^iei  ?  N-os  igUur 
hoc  diceinus  ,  concepios  quidem  antè.  depoHalionem ,  Ucel  posieà, 
edantur,  ejjicere  ut  condilio  deficiat ,  post  deportationeni  vero  sus- 
ceptos  ,  quasi  ah  alio  non  prodesse. 

Ce  texte  renfermait  donc  bien  clairement  ce  principe  ,  que  les 
enfans  qui  naissaient  à  celui  qui  était  grevé  si  sine  liheris  deces- 
seiit j  ^-^rès  qu'il  avait  encouru  la  mort  civile,  ne  faisaient  pas 
défaillir  la  condition  si  sine  libeiis  ;  et  ce  principe  pouvait  être 
appliqué,  à  tous  les  cas  semblables  à  la  déportation  ,  et  toutes  les 
fois  que  le  ^rové  avait  soulTert  une  mort  civdle  ;  voilà  pourqvioi 
il  fallait  décider  ,  que  les  enfans  qui  naissaient  de  celui  qui  était 
sorti  du  loyainu'e  pour  prendre  un  établissement  stable  dans  une 
monarchie  étrangèx'c ,  ou  pour  fait  de  religion  ,  après  la  sortie 
ne  faisaient  pas  défaillir  la  condition  si  sine  liheris  ,  parce  que 
leur  père  avait  encouru  par  sa  sortie  une  mort  civile  ,  suivant 
l'édit  du  mois  d'août.  16G9  ,  et  l'édit  du  mois  de  décembre  168g, 
article  2.  ■ 

11  suit  encore  que  les  enfans  qui  étaient  nés  d'un  père  con- 
damné à  une  i)eine  emportant  mort  civile,  après  la  sentence  de 
condamnation  exécutée  réellement  ou  par  effigie  ,  ne  pouvaient 
pas  non  plus  faire  défaillir  la  condition  si  sine  liheris  ,  tout  comme 
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s'ils  n'étaient  pas  nés  ,  parce  qu'ils  preuaieut  leur  origine  d'un 
père  qui  était  retranché  de  la  société  civile,  et  qui  n'avait  plus 
aucune  participation  au  droit  civil  ,  à  moins  que  leur  père  'ne 
fût  rétabli  dans  son  premier  état  par  des  lettres  du  pnnce  dûment 
entérinées,  auquel  cas  ,  la  mort  civile  et  ses  cfTels  ccssaiewt  :  c'est 
une  limitation  que  Fusaiius  ,  dejidei-commisaisjq,  4^4  j  f^it  à  la 
loi-  ^il7  ,  ff:  ad  S.  a  Trebell. 

t  '-Nous  avons  dit  ci-dessus  après  \a.  loi  filius  familias  //^j  §.  ciim 
eiit  fâ  ,  jf.de  kg.  i ,  que  la  survivance  des  enfans  faisait  défaillir 
la  condition  si  sine  liberis.  La  chose  était  incontestable,  parce  que 
la  loi  le  décidait  clairement.  Cependant,  les  interprètes  limitent  la 
décision  de  celte  loi  dans  le  cas  où  le  testateur  avait  mis  les  enfans 
dans  la  condition  en  y  ajoulanl  la  qualité  d'héritiers  de  leur  père, 
comme  s'il  avait  dit  :  j'instHae  Titius ,  et  en  cas  qu'il  i>ienne  à 
décéder  sans  enfans  héritiers  ,  ou  qui  soient  ses  liénliers ,  je  subs- 
titue Mœvius.  Il  ne  suffisait  pas  saus  doute  pour  faire  défaillir  la 
condition  ,  que  les  enfans  existassent  s'ils  n'étaient  pas  héritiers  d© 
leur  père ,  parce  que  le  testateur  l'avait  ainsi  exigé,  et  que  sa  volonté 
devait  être  la  règle  de  la  condition  (i). 

Nous  avons  remarqué  encore  après  la  loi  17,  $.  5,ff.ad  Tie~ 
hell,  que  les  onfans  qui  naissaient  d'un  homme  qui  avait  souffert 
la  mort  civile  ne  faisaient  pas  défaillir  la  condition  si  sine  liberis. 
Les  interprètes  ont  cru  trouver  dans  ce  texte  et  dans  la  loi  ii4> 
§.  \'h  ,ff.  de  leg.  i  ,  de  quoi  former  une  difficulté  fort  considérable, 
qui  aboutissait  au  point  de  savoir  si  les  enfans  quoique  nés  d'un 
mariage  légitime  et  d'un  père  capable  des  effets  civils,  faisaient 
défaillir  la.  condition  si  sine  liberis  ,  lorsque  ces  enfans  avaient 
eux-mêmes  souffert  la  mort  pivile  ,  et  étaient  incapables  de  suc- 
céder à  leur  père  chargé  de  fidéicommis  sous  la  condition  si  sina 
liberis. 


(«)  lieg.  in  condil,  19  ^ff.  de  condit,  et  demonstraU 
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Les  uns  soutenaient  que  les  enfans  qui  avaienl  souffert  une 
mort  civile  ,  ne  faisaient  pas  plus  défaillir  la  condition  que  s'ils 
étaient  morts  naturellement ,  parce  qu'ils  faisaient  produire  à  la 
mort  civile  le  même  effet  qu'à  la  mort  naturelle ,  par  un  argu- 
ment qu'ils  tiraient  de  la  loi  ex  facto  l'y ,  §.  ex  fado ,  ff,  ad  S.  C- 
Ti-ehell.  Ils  ajoutaient  que  quoiqu'il  ne  fût  pas  nécessaire  que  les 
enfans  mis  dans  la  condition  fussent  héritiers  de  leur  père  ,  pour 
faire  défaillir  la  condition  suivant  la  loi  1 14  ,  §.  x'S  ,  Jf.  de  légat.  /  , 
il  était  pourtant  nécessaire  qu'ils  fussent  capables  de  lui  succéder 
par  testament  ou  bien  ah  intestat ,  parce  que  le  testateur  n'était 
censé  avoir  imposé  la  condition  si  sine  liberis  qu'en  faveur  des 
enfans  ,  afin  qu'ils  pussent  profiter  de  la  succession  de  leur  père , 
et  cette  raison  cessant ,  les  enfans  mis  dans  la  condition  ne  la  fai- 
saient pas  défaillir,  suivant  la  glose  sur  la  loi  ii^ij  §•  ^^  >  Jf-  '^^^ 
légat  f  j  et  Louet  lett.  S,  somm.  i5. 

Les  autres  étaient  d'avis ,  au  contraire ,  que  les  enfans  qui. étaient 
nés  d'un  père  capable  des  effets  civils,  et  d'un  mariage  légitime, 
faisaient  défaillir  la  condition  si  si?!»  libeiis  ,  non-seulement  quoi- 
qu'ils ne  fussent  pas  héritiers  de  leur  père ,  mais  encore  quoiqu'ils 
fussent  devenus  incapables  de  lui  succéder,  pour  avoir  encouru 
la  mort  civile.  C'est  ainsi  que  l'a  décidé  Peregrinus,  de  Jumfiscit 
lih.  Si  tit.  'y,  71°  22,  pour  les  enfans  qui  a\^ient  été  bannis  à  pex'- 
pétuité,  quoique  le  bannissement  comparé  à  la  déportation  emportât 
une  mort  civile  ;  et  Ricard ,  des  Dispositions  conditio7iJielles ,  l'a 
décidé  de  même  dans  tous  les  cas  où  la  mort  civile  était  encourue. 
Cambolas,  hv.  5,  cliap.  34,  et  Catellan ,  liv.  2,  chap.  88,  rappor- 
tent plusieui-s  arrêts  du  parlement  de  Toulouse,  qui  ont  jugé  que 
des  enfans  nés  d'un  Français,  nés  et  demeurant  hors  de  France, 
faisaient  défaillir  la  condition  si  sine  liberis.  On  ^jeut  voir  Fusarius, 
de  Substitutionibiis ,  q.  4^3 ,  426  ,  426  et  428. 

Le  sentiment  de  Ricard  nous  paraît  le  plus  conforme  aux  prin- 
cipes du  droit  romain;  car,  dès  que  la  loi  114,  §.  J,3,^.  de  leg.  /  j 
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n'exigeait  que  le  fait  de  l'existence  des  enfans,  sans  s'enquérir  s'ils 
étaient  héritiers  de  leur  père,  7iec  qiiœntur  an  hœrechs  exlitetiiit , 
on  ne  devait  pas  non  plus  s'enquérir  si  ces  enfans  étaient  capables 
ou  incapables  de  succéder  à  leur  père ^  ils  n'étaient  mis  dans  la 
condition,  que  comme  un  fait  qui  devait  exclure  le  substitué  de  la 
même  manière  que  l'arrivée  «d'un  navire,  si  la  condition  était  si 
navis  ex  Aaiâ  venent.  11  n'était  donc  pas  vrai  que  les  enfans  fussent 
mis  dans  la  condition  par  quelque  considération  particulière  qui  les 
regardât  personnellement,  et  que  leur  seule  faveur  fût  capable  de 
faire  défaillir  la  condition. 

Il  est  vrai  que  la  loi  ex  facto  iy ,  §.  5 ,  ffl  ad  S.  C.  Trehell , 
décidait  que  les  enfans  nés  d'un  père  qui  avait  souffert  la  mort 
civile,  ne  faisaient  pas  défaillir  la  condition  si  sine  liberis ,  et  qu'ils 
ne  profitaient  pas  plus  que  s'ils  étaient  nés  d'un  autre  père,  quasi 
ab  alio.  Mais  tout  ce  que  l'on  pouvait  induire  de  ce  texte,  c'était 
qu'afiu  que  les  enfans  pussent  faire  défaillir  la  condition  si  sine 
libeiis ,  il  fallait  qu'ils  fussent  nés  d'un  père  capable  des  effets 
civils,  et  que  ceux  qui  étaient  nés  d'un,  père  qui  avait  souffert 
une  mort  civile,  n'étaient  pas  plus  considérés  que  les  enfans  illé- 
gitimes ou  bâtards,  parce  qu'en  effet  ils  n'avaient  pas  le  caractère 
de  légitimité.  Voilà  pourquoi  on  ne  pouvait  pas  eu  induire  que  les 
enfans  qui  avaient  une  fois  ce  caractère  de  légitimité  par  leur 
naissance,  et  qui  étaient  par -là  capables  de  faire  défaillir  la 
condition  si  sine  liberis ,  perdaient  cet  avantage  quand  ils  encou- 
raient la  mort  civile,  parce  que  la  loi  17  ,  §.  ^  ,ff-  (id  S.  C.  Tr€~ 
hell. ,  ne  Je  disait  pas,  et  qu'on  ne  pouvait  pas  mettre  dans 
la  loi  ce  que  le  législateur  n'y  avait  pas  mis,  ni  lui  donner 
plus  de  force  que  ses  termes,  sa  disposition  et  son  esprit  ne  le 
comportaient;  et  que,  de  plus,  on  ne  devait  pas  s'enquérir  si  les 
enfans  mis  dans  la  contlition  étaient  héritiers  ou  jçioçl  de  leui:  père; 
leur  seule  survivance  suffisant  pour  faire  pianqi^er  la  condition ,  et 
afin  que  le  substitué  fût  exclu  :  Ccmdilio  defeci^se  videbiCur ai palri 
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STipen'Lxevinl  llberl,  nec  qucerilar  an  hceivdes  ^xiiterînt.  Voila  pour- 
quoi s'il  élait  indifférent  que  3es  enfjuis  ne  fussent  pas  ihériiieis 
de  leur  pèx'e,  il  n'était  pas  moins  indifférent  qu'ils  fussent  incapa- 
bles de  lui  succéder  au  temps  de  sa  mort.  On  ne  considérait  que  le 
pur  fait  de  l'existence  des  enfans  ,  parce  que  le  testateur  ne  les  avait 
mis  dans  la  condition  que  pour  douHor  l'exclusion  au  substitué,  à 
l'avantage  et  en  faveur  de  l'héritier  grevé ,  et  non  en  faveur  des 
enfans  eux-mêmes  ;  car  si  l'avantage  et  la  faveur  des  enfans  était 
le  motif  pour  lequel  le  testateur  les  avait  mis  dans  la  condition,  il 
fallait  les  appeler  au  fidéicommis,  etprivei'le  père  delà  faculté  de  dis-r 
poser  des  biens  qui  lui  demeuraient  libres  par  le  défaut  d'événement 
de  la  condition  ;  ce  qui  était  cho<:[Her  les  principes  îes  plus  incoii-r 
testables  du  droit  romain.  Si  bien  que  ,  comme  l'a  reraarqiié  Ricard, 
l'incapacité  de  succéder  que  les  enfans  encouraient  en  souffrant  une 
mort  civile  ne  devait  pas  rejaillir  sur  le  père,  qui  n'en  était  pas 
pour  cela  moins  capable  de  retenir  la  propriété  des  biens,  dont  il 
devait  être  dépouillé  eh  cas  qu'il  vînt  à  décéder  sans  enfans,  quand 
cette  condition  venait  à  man<]uer  par  l'exisience  des  enfans  nés  d'un 
père  capable  des  effets  civile ,  et  dans  un  mariage  légitime  ,  quoique 
les  enfans  encourussent  la  mort  civile,  parce  qu'en  fait  :de  condi^r 
lions,  on  ne  considérait  que  la  mort  naturelle,  que  les  conditious 
devaient  être  accomplies  informa  speeijicâ ,  et  qu'il  ne  suffisait  pas 
de  les  remplir  par  des  équipollens  qui  n'avaient  pas  la  même  vue  ni 
le  même  objet.  .'   .'  ,j  ..;..,;.._ 

Nous  disons  donc,  avec  R^icard  ,ïî'ue 'l'existence  dés  enfans  faisait 
défaillir  la  condition  si  sine  Uherïs ,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas  ou  ne 
pussent  pas  être  héritiers  de  leur  [)èrè  ,  soit  qu'ils  eu  fussent  exclus 
par  le  fait  de  leur  [ière,  qui  les  avait  exhérédés,  ou  qui  avait  insti^ 
tuê  des  éttiaiîgers',  ou  qu^ils  fussent  exclus  par  leur  fait  propre, 
comme  par  renoneiàtiori  ,  ou  bien  par  leunïiort  civile,  de  quelque 
manière  qu'elle  arrivât,  soit  qu'ils  rensàent  encourue  par  une  peine 
prononcée  contre  etix,  ou  qu'ils's'y  fussent  volohlaireméut  soumis 


DES  TESTA  M  EN  S.  609 

par  un  motif  de  piélé  eu  faisant  vœu  de  religion  ,  ou  en  sortant  de  la 
Fiance  pour  lait  de  religion  ,  ou  pour  faire  un  établissement  dans 
lui  pays  étranger,  ou  autrement,  et  Tfue  ,  dans  tous  les  cas  indis- 
tinctement, les  enfans  ne  laissaient  pas  de  devoir  être  considérés  pour 
faire  défaillir  la  condition  ,  ou  pour  lui  donner  effet ,  selon  les  diffé- 
l'entes  form  ules  dans  lesquelles  elle  était  conçue ,  et  que  lem-  vie  profi- 
tait en  cetteoccasion  à  leur  père  jusqu'à  ce  qu'ils  fussent  actuellement 
privés  de  la  vie  naturelle  ,  à  moins  qu'ils  ne  fussent  mis  dans  la  con- 
dition sous  la  double  qualité  d' enfans  et  d'héritiers,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit  ci-dessus,  ou  qu'on  ne  fût  dans  le  cas  de  la  loi  cutn 
avus  102  ,  ff.  de  condil.  et  demonstrai.,  et  de  la  loi  cum  acutis^ 
simi  âo  j,  Cod.  de fidei-comm. ,  et  que  la  condition  si  sine  libeiis  fût 
seulement  tacite.  Auquel  cas,  il  n'y  avait  que  les  enfans  héritiers 
du  père  qui  fissent  défaillir  la  condition  ,  parce  qu'elle  n'était  sup- 
pléée par  la  loi  qu'en  considération  des  enfans,  comme  le  remarquent 
les  anciens  auteurs  ,  et  cutr'autres  Peregrinus ,  f/e  7^i(/<?/-cow/«/.s- 
sis  y  article  28,  n°  56,  çil^ïcarà,  des  Dispositions  conditionnelles, 
n°  55i. 

Nous  avons  indiqué  en  passant  \\n  arrêt  rapporté  par  Louet , 
lett.  S ,  somm.  1 5  ,  qui  a  jugé  que  les  enfans  nés  et  demeurant  dans  un 
pays  étranger ,  d'un  j^ère  qui  n'était  plus  censé  regnicole,  parce  qu'il 
avait  fait  un  établissement  stable  hors  de  France ,  ne  pouvaient  {las 
faire  défaillir  la  condition  si  sine  liberis;  et  nous  avons  aussi  indi- 
qué des  arrêts  du  parlement  de  Toulouse  ,  rapportés  par  Cambolas, 
liv.  5  ,  cîiap.  24 ,  et  par  Catellan  ,  liv.  2  ,  cliap.  88 ,  qui  ont  jugé  le 
contraire.  L'arrêt  rapporté  par  Louet  est  très-exact  et  très-juri- 
dique ,  parce  qu'il  était  fondé  sur  le  principe  renfermé  dans  la 
loi  17  ,  §.  5,^.  ad  S.  C.  TrehelL,  qui  décidait  que  les  enfans  qui 
naissaient  de  celui  qui  avait  souffert  la  mort  civile  ,  ne  faisaient 
pas  plus  défaillir  la  condition  que  s'ils  étaient  nés  d'un  autre, 
quasi  ah  alio  non  pmdesse.  Il  n'était  pas  douteux  que  celui  qui 
feisait  un   établissement  dans  un  i^ays   étranger  ,  et   qui   peixlait 

J;  .  77 
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animum  redeimdl ,  no  se  retranchât  liii-mcme  par  son  fait  de 
]a  sociclé  civile,  et  qu'il  ne  ueviut  clrarger  de  lu  France,  à 
laquelle  il  renonçait  :  il  so'trfïiait  donc  une  mort  civile,  sur-tout 
depuis  que  Tédit  du  mois  d'août  iÇ6g  l'avait  déclaré  en  termes 
exprès.  Il  était  donc  clair  que  les  enfans  qui  naissaient  de  lui 
après  ce  retranchement  et  cette  mort  civile  ,  ne  pouvaient  pas 
faire  délaillij-  la  condition  si  si/ie  llherls ,  non  plus  que- les  enfans  des 
déportés  conçus  et  nés  après  la  déportation. 

L.es  arrêts  du  parlement  de  Toulouse  ,  quoique  contraires ,  en 
apparence ,  à  celui  du  parlement  de  Paris  ,  ne  l'étaient  pas  en  effet; 
car  il  faut  prendre  garde  qu'avant  l'édit  du  mois  d'août  1669 ,  le  par- 
lement de  Toulouse  ne  jugeait  fias  que  ceux  qui  quittaient  la  France 
pour  s'aller  établir  dans  un  pays  étranger,  encourussent  une  mort 
civile,  et  cessassent  d  être  regnicoles,  comme  le  prouvent  les  arrêts 
rapportés  par  Cambolas  ,  liv.  3,  chap.  27,  qui  ont  jugé  que  les 
enfans  d'un  Français  marié,  et  établi  dans  un  paj^s  étranger,  où 
ils  étaient  nés,  n'étaient  pas  considérés  comme  aubains.  Si  bien 
qu'en  revenant  en  France,  ils  étaient  capables  de  recueillir  les 
successions  de  leurs  parens,  tout  comme  s'ils  étaient  nés  en  France, 
sans  avoir  besoin  de  lettres  de  naturalisation. 

Il  n'est  donc  pas  surprenant  que  le  parlement  de  Toulouse,  qui 
considérait  les  enfans  d'un  Français  nés  et  demeurant  dans  un  pays 
étranger  conmie  regnicoles,  ait  jugé  que  ces  enfans  étaient  capables 
de  faire  défaillir  la  condition  si  sine  liberis.  Les  arrêts  qui  ont  établi 
ee  préjugé  confirment  notre  résolution  principale,  sans  s'écarter 
néanmoins  du  principe  et  de  la  règle  que  l'on  trouve  dans  la  loi  17, 
5.   5  ,  ^  ad  S.  C.   Tœbell.  ,  qui  n'excluait  les   enfans  du  déporté 
qu'à  cause  qu'ils  étaient  nés  d'un  père  après  qu'il  avait  encouru  la, 
mort  civile;  ce  qui  n'arrivait  paS^  selon  la  jurisprudence  du  parle- 
ment de  Toulouse  ,  avant  l'édit  de  iG6g  ,  aux  enftms  nés  et  demeu- 
rant dans  un  pays  étranger  ,  et  qui  avaient  pour  père  uu  Français, 
puisque  ce  parlement  les  considérait  comme  regnicoles.  Il  est  vrai 
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que.rarrôt  rapporté  par  Calcllan  était  postérieur  .à  l'éclit  de  1669  , 
puisqu'il  était  de  l'année  1675,- mais  le  fait  sur  lequel  cet  arrêt 
fut  rendu  était  antérieur  h  l'édit  de  1669.  Voilà  pourquoi  la  diffi- 
culté devait  être  jugée  d'après  la  jurisprudence  du  parlement  de  Tou- 
louse ,  qui  était  en  vigueur  lorsque  le  fait  était  arrivé ,  parce  que 
les  lois  nouvelles/>//«/7.$  non  pjwteniis  fonnam  dont  ncgoiiis. 

Mais  si  la  question  s'était  présentée  au  parlement  de  Tou- 
louse, daiîs  le  dernier  état  de  sa  jux-isprudence ,  sur  un  fait  pos- 
térieur à  l'édit  de  1669  ,  à  l'égard  de  l'état  des  enfans  nés  des  Fran- 
çais qui  s'étaient  établis  dans  un  pays  étranger  ,  il  aurait  jugé  que  les 
enfans  nés  et  demeurant  hors  de  France,  ne  faisaient  pas  défaillir 
la  condition  si  sine  libeiis  ^  tout  comme  le  parlement  de  Paris  le 
jugea  par  l'arrêt  rapporté  par  Louet ,  lett.  S  ,  somm.  i5  ,  parce  que 
les  principes  étaient  alors  uniformes  dans  toute  la  France,  que  les 
enfans  nés  d'un  Français  qui  s'était  établi  dans  un  pays  étranger  ,  et 
par  conséquent  censé  mort  civilement ,  étaient  eux-mêmes  aubains. 
Voilà  pourquoi  leur  naissance  et  leur  existence  ,  après  que  leur 
père  avait  encouru  la  mort  civile,  ne  pouvait  pas  plus  profiter  que 
s'ils  étaient  nés  d'un  autre  père,  suivant  la  loi  ex  fado  iy ,  §.  5 , 
ff.odS.  a  IVehell 

Les  enfans  qui  étaient  nés  d'un  mariage  putatif,  c'est-à-dire,  d'un 
mariage  qui  avait  été  célébré  selon  les  lois  du  pays  et  les  constitu- 
tions canoniques,  et  qui  était  néanmoins  nul  par  quelqu'cmpêche- 
ment  ignoré  par  les  contractans  ou  l'un  deux,  faisaient-ils  défaillir 
la  condition  si  sine  liheris?  Suivant  le  chapitre  ex  tenoiv  44 ,  exir. 
quifdiisint  legHinii ,  les  enfans  qui  naissaient  d'un  tel  mariage 
étaient  considérés  comme  légitimes  à  l'effet  de  succéder,  à  cause  de 
la  bonne  foi  des  CM^ractans.  VoilàP  pourquoi  Menoch.  Uh.  4  ,  piœ- 
siimpt.  yn ,  déci(Mll^ue  les  enfans  ainsi  regardés  comme  légitimes 
faisaient  défaillir  la  condition  si  sine  liber is  ,  quand  même  la  clause 
contenant  la  condition  aurait  porté  :  s'il  clécccle  sans  enfans  de 
lègilinie  mariage ,  parce  que,  dans  ce  cas  ,  le  maiiage  était  légitime 
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quant  à  i'eflet  de  légitimer  les  enfans  qui  en  naissaient,  mais  qu'il 
en  devait  être  autrement  s'il  était  dit  ,  s'il  décède  sans  enfans  nés 
d^  un  véritable  mariage;  parce  qu'en  effet  le  mariage  putatif  n'était  pas 
xui  véritable  mariage,  et  néanmoins  la  condition  ne  pouvait  être 
vérifiée  que  par  la  naissance  des  enfans  nés  dans  un  véritable  ma- 
riage ,  suivant  la  forme  dont  la  condition  était  conçue  :  cependant 
il  nous  semble  qu'il  n'y  avait  pas  une  grande  différence  entre  la 
condition  qui  exigeait  la  naissance  d'un  mariage  légitime,  et  celle 
qui  exigeait  la  naissance  d'un  véritable  mariage,  et  ensuite  la  réso- 
lution devait  être  la  même  dans  l'un  et  l'autre  cas. 

Nous  ne  voudrions  pas  recevoir  indistinctement  la  doctrine  de 
Menochius,  qui  nous  parait  devoir  être  limitée  au  cas  que  l'un  et 
lautre  des  mariés  fussent  dans  la  bonne  foi,  ou  du  moins  quand  la 
bonne  foi  se  i-encontrait  en  la  personne  de  celui  qui  était  cliargé  de 
fidéicommis,  sous  la  condition,  s'il  décédait  sans  enfans,  que  s'il 
était  dans  la  mauvaise  foi,  quoique  l'autre  conjoint  fût  dans  la 
bonne  foi,  la  légitimité  présumée  des  enfans  ne  suffisait  pas  pour 
faire  défaillir  la  condition  si  sine  Uberis ,  parce  que  celui  qui  con- 
naissait l'empêchement  ne  pouvait  pas  profiter  de  sa  mauvaise  foi, 
ce  qui  était  si  vrai,  que  celui  des  conjoints  qui  avait  connu  l'empê- 
cliement  ne  pouvait  pas  sucpéder  à  ses  enfans,  quoique  les  enfans 
lui  succédassent,  comme  le  décide  Jacques  de  Ferrières,  sur  le  cha- 
pitre Raynuiius  extra  de  iestameniis ,  dans  ses  Traités  divers  ^ 
page  048  ;  et  comme  la  condition  ne  manquait  que  pour  l'utilité  et 
l'avantage  du  grevé,  et  non  pour  celui  des  enfans,  qui  n'avaient 
aucun  droit  acquis  sur  les  biens  substitués,  il  aurait  été  injuste  de 
faire  défaillir  la  condition,  parce  que  le  grevé  profitait  de  son  dol, 
de  sa  mauvaise  foi  et  de  son  crini£,  ce  que  les  lokjie  souffraient  pas  , 
et  c'aurait  été  blesser  cette  règle  du  droit  ,mmno  ex  suo  delicto 
vieliorem  condilionem  facere  polest,  l.  i3^  ,<^.  \  ,  ff.  de  i-egul.jur. 
Le  préjugé  de  l'arrêt  du  24  juillet  1628,  rapporté  par  Cambolas, 
liv.  6 ,  chap.  1  ,  pouvait  servir  à  appuyer  celte  limitation. 
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Dominique  Esperon  ayant  dessein  d'entrer  en  religion,  lit  dona- 
tion de  tous  ses  biens  à  François  sou  frère,  ensuite  fit  profession  ; 
quelque  temps  après  il  se  défroqua ,  et  se  maria  avec  une  femme 
qui  ignorait  son  état,  et  après  eu  avoir  eu  deux  enfaus  ,  François  et 
Jean,  il  mourut.  Ces  deux  enfans  demandèrent  que  la  donation 
faite  par  leur  pèi'e  fut  déclarée  révoquée  par  leur  naissance  ,  sui- 
vant la  loi  se  unqiiam,  Cad.  de  ivvocand.  donat.;  ils  demandèrent 
encore  l'ouverture  à  leur  profit,  d'une  substitution  faite  par 'leur 
ayeul  en  faveur  de  leur  père,  en  cas  que  François  leur  oncle  décé- 
d;\t  sans  mâles;  ce  qui  était  arrivé  parce  qu'il  n'avait  laissé  qu'une 
fille.  L'arrêt  déclara  ces  enfans  légitimes  et  capables  de  succéder,  :i 
cause  de  la  bonne  foi  de  leur  mère,  il  leur  adjugea  les  biens  de  la 
mère  et  ceux  que  leur  père  avait  à  son  décès  ;  lyais  il  les  débouta 
des  demandes  en  ouverture  de  la  substitution  ,  et  à  ce  que  la  dona- 
tion fût  déclarée  révoquée  par  la  survenance  des  enfans.  Préju- 
gfant  par-là  que  ces  enfans,  quoique  réputés  légitimes,  n'avaient 
pas  néanmoins  fait  vérifier  la  condition  résolutoire  de  la  donation  , 
à  cause  de  la  connaissance  que  leur  père  avait  de  son  état,  qui  le 
rendait  incapable  du  mariage,  et  de  procréer  des  enfans  qui  pussent 
faire  accomplir  la  condition»sous  laquelle  la  donation  pouvait  être 
résolue  et  révoquée,  et  l'on  devait  raisonner  de  la  même  manière 
parrapport  aux  conditions  apposées  aux  substitutions,  parce  qu'elles 
étaient  de  même  nature  que  celle  que  la  loi  sous-enteudait  dans  les 
donations  entre- vifs  ,  pour  les  faire  résoudre  par  la  survenance 
des  enfans. 

L'empereur  Juslinien  avait  ordonné  ,  dans  la  novelle  i23  ,  cha- 
pitre 07,  que  quand  la  condition  de  sa  marier  ou  du  décès  sans 
enfans  avait  été  imposée  à  une  libéralité,  ou  qu'une  subslitution 
avait  été  faite  sous  quelqu'une  de  ces  conditions  ,  elles  ne  pouvaient 
avoir  aucun  effet  à  l'égard  de  celui  qui  entrait  dans  l'état  ecclésias-. 
tique,  ou  qui  faisait  profession  religieuse,  et  que  la  condition  devait 
être  regardée  comme  non  éciite.  Le  précis  de  cette  novelle,  cha- 
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pitre  07,  est  rapporté  clans  l'authentique,  nisi  rogaii ,  Cod.  ad 
senafus-consnit.  Tivbell. ,  maison  ne  l'observait  point  jadis  parmi 
nous,  non  plus  que  l'authentique  ingressi ,  Cod.  de  Sacmsanct. 
Eccl.,  ainsi  qixe  le  remarquent  les  auteurs  français,  notamment 
Mornac,  sur  l'authentique  nisi  rogaû ,  Cod.  ad  senatus-consult. 
Trtbell. 

SECTION    VIL 

De  la  répétition  tacite  des  charges  et  des  cond  iiioiis. 

La  répétition  tacite  des  chai'ges  et  des  conditions,  renfermait 
deux  points  principaux  à  éclaiixir.  Le  premier  consistait  à  savoir 
si  la  personne  en  faveur  de  laquelle  la  libéralité  était  faite  ne  la 
recueillait  pas,  la  charge  qui  lui  était  imposée  devait  être  accom- 
plie par  celui  qui  en  pi-ofitait  par  caducité ,  par  droit  d'accroisse- 
inent ,  par  substitution  ou  autrement.  Le  deuxième,  si  les  charges 
ou  conditions  imposées  à  une  disposition,  étaient  présumées  répé- 
tées à  une  autre  disposition ,  qui  précédait  ou  qui  suivait  en  faveur 
de  la  même  personne ,  ou  d'une  personne  différente. 

Pour  l'éclaircissement  du  premier  point ,  il  faut  savoir  que  jadis 
les  charges  ou  conditions  pouvaient  être  imposées  de  deux  ma- 
nières ,  c'est-à-dire ,  à  la  chose  même  ou  à  la  personne  :  au  jDre- 
mier  cas  ,  la  chose  était  affectée  par  la  charge  ou  condition  qui 
la  suivait  par-tout,  en  quelques  mains  qu'elle  passât,  il  suffisait 
pour  cela  que  le  testament  fût  valable,  car  s'il  ne  l'était  pas,  la 
charge  imposée  aux  héritiers  institués  ne  suivait  pas  les  successeurs 
ah  intestat ,  qui  recueillaient  l'hérédité  à  cause  de  l'invalidité  du 
testament,  à  moins  qu'ils  n'eussent  été  eux-mêmes  chargés,  et  il 
fallait  pour  cela  qu'ils  fussent  chargés  par  une  disposition  qui  eût 
été  capable  de  les  lier ,  c'est-à-dire ,  par  uue  disposition  qui  eât 
été  revêtue  au  moins  de  la  formalité  des  codicilles  ,  suivant  les 
lois  29  et  03,  Ccd.  de  fidei-coinm.  Ex  lestamento  quod  jure  non 
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t>olet  nec  fiâei-coynmissnni  rjuidem  j  .si  non  ab  intestato  quor/ite 
succechfiles  rogali  pivùt'7itur ,  pili  potvut ,  dit  la  Joi  29,  Cod.  de 
fidei-conimissis. 

Que  si  la  charge  était  imposée  à  la  personne,  et  n'affectait  pas 
la  chose,  lorsque  la  disposition  n'était  pas  exécutée  en  la  per- 
sonne de  cehii  qui  était  le  premier  apjjclé  ,  ceux  auxquels  les 
biens  demeuraient  ou  parvenaient  en  second  rang  ,  n'étaient  pas 
obligés  d'exécuter  la  charge  (1). 

Toute  la  difficiillé  consistait  à  connaître  quels  étaient  les  cas 
où  la  charge  affectait  la  chose  ,  et  quels  étaient  ceux  où  la  charge, 
ou  condition  était  personnelle  :  le  §.  9  de  la  loi  unique,  Cod.  de 
caduc,  toll. ,  nous  apprend  à  faire  la  distinction  de  ces  cas  en  pro- 
l)Osant  des  exemples  des  charges  ou  conditions  réelles,  et  qui  affec- 
taient la  chose,  et  d'autres  qui  étaient  personnelles;  cela  abou- 
tissait à  cette  considération  généiale ,  s'il  s'agissait  d'une  chose  qui 
put  être  faite  par  tout  autre  que  la  personne  qui  en  avait  été 
chargée  ,  comme  de  donner  une  certaine  somme  ,  de  bâtir  une  mai- 
son ,  ou  un  monument ,  ou  de  faire  quelqu'autre  chose  à  ses 
dépens,  au  profit  de  l'héritier,  ou  d'un  légataire,  ou  de  quel- 
qu'autre tierce  jjersonne  ,  ou  d'acheter  quelque  bien  de  l'héritier 
du  testateur,  ou  de  faire  une  ferme  ou  un  cautionnement,  et  autres 
choses  semblables  ,  et  de  même  nature,  qui  pussent^ être  accomplies 
par  tout  autre  que  celui  qui  était  chargé;  ou  bien  s'il  s'agissait 
d'un  fait  ,  ou  d'une  chose  pour  laquelle  le  testateur  ayait  choisi 
l'industrie  de  la  personne ,  ou  que  les  faits  devaient  éti'e  remplis 
par  cette  mèrne  personne  ,  comme  d'aller  à  uu  certain  lieu  pour 
quelque  négociation  ,  d'étudier  ,  de  bâtir  de  ses  jjropres  mains 
une  maison^  ou  de  la  peindre,  ou  de  se  marier,  ce  qui  était 
borné  à  la  seule  personne  à  laquelle  la   charge  avait  été  imjjosée , 

(i)  L,tg,  un, ,  %■  y  .}  Cod.  île  caduc,  loll. 
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el  ne  devait  pas  être  exécuté  par  les  autres ,  auxquelles  la  libéra- 
lité demeurait  ou  parvenait.  Au  premier  cas  ,  la  charge  devait 
être  accomplie  par  ceux  qui  recueillaient  en  second  rang  la  libé- 
ralité, ou  par  celles  auxquelles  la  libéralité  demeurait  pour  la  por- 
tion qui  leur  revenait  de  l'émoluiuent  :  Sancinius  si  quideni  con- 
dilio  ,  vel  alliid  gravainen  in  daiido  sit  constilaiiiin,  hoc  ojnnimodo 
liLcrantes  pjx)  modo  lucri  agjioscere.  Sin  autem  in  faciendo  y  ali- 
qiiid  imposition  est  :  si  quidem  hoc  per  aliiim  inipleri  possit,  simili 
modo  et  à  lucrante  agnosci  :  putà  si  honoraia  pej'so?ia  jubeatur 
insulam  ,  vel  monumeniuniy  vel  aliud  taie  ,  suis  sumptihus  facei'e j 
vel  hœredi  ,  vel  legatano  ,  vel  alii  forte  cui  Testator  voluerit  :  vel 
l'em  ah  Jiœivde  Testaloris  eniere ,  vel  locationem  ,  velfidejussioneni 
suhire ,  et  si  quid  huj iism,odi  facti  simile  sit  ^  nihil  enim  refert  sive 
per  eum  de  quo  Testator  locutus  est,  sive  per  alium  ejusdem  lucn 
successorem  aditnpleaiur. 

Au  second  cas  ,  la  charge  ou  condition  ne  devait  être  accomplie 
que  par  la  personne  choisie,  et  à  laquelle  elle  avait  été  imposée  , 
et  non  par  ceux  auxquels  la  libéralité  demeurait  ou  parvenait  : 
Sin  vero  talis  est  verhorum  conceptio  j  et  facti  natiira ,  ut  quod 
tnlictutn  est  ah  alla  inipleii  non  possit  :  tune  etsi  lucruin  ad  cdi- 
queni  pervenerit  Jion  tamen  et  giuvarnen  sequi  :  quia  neque  hoc 
ipsa  natura  concedit ,  neque  Testator  volait.  Qiiid  enini  si  Testa- 
tor jusserit  ,  eiini  in  ceiiwn  locum  ahiœ  ^  vel  liberalibus  studiis 
i/nhui  ,  vel  domum  suis  manions  extruere  ,  vel  pingere  ,  vel  uxoreni 
ducere  ?  Qitœ  oninia  Testatoris  voluntas  in  ipsius  soliiis  personâ 
intelllgitur  conclusisse  ,  cui  et  suam  munificentiam  rclinquehat? 

Nous  pouvons  tirer  cette  règle  des  paroles  du  texte  que  nous 
avons  transcrites  ,  que  la  charge  ou  condition  devait  être  j^résu- 
mée  réelle ,  et  qu'elle  suivait  la  chose  ,  s'il  ne  paraissait  claire- 
ment qu'elle  était  bornée  à  la  personne  à  laquelle  elle  avait  été 
imposée  ,  ou  par  les  paroles  ,  ou  par  la  nature  de  la  charge,  ou  de 
lit  condition ,  ce  qui  résultait  clairement  de  ces  paroles  :  Quia  hoc 
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neque  ipsa  natura  concedit ,  neqiie  Testa tor  voluit ;  la  loi  licet  yi , 
Jff.  de  leg.  I ,  établissait  encore  la  même  règle. 

Toutes  les  charges  qui  cousistaient  à  rendre  la  chose  comprise  dans 
la  disposition  ,  et  qui  formaient  un  fidéicommis  ,  étaient  réelles, 
et  afFcclaient  la  chose.  Voilà  jîourquoi  en  quelques  mains  que  1^ 
chose  parvînt,  lorsque  l'ouverture  arrivait,  le  fidéicommis  pouvait 
être  demandé  au  possesseur  ,  quoiqu'il  n'en  fût  pas  chargé  lui- 
jncme,  et  que  la  charge  eût  été  imposée  à  un  autre  qui  n'avait 
pas  recueilli  la  libéralité.  On  n'exceptait  que  le  seul  cas  de  l'invali- 
dité du  testament,  quand  les  successeurs  ah  intestat  recueillaient 
la  succession  ,  duquel  cas  il  était  parlé  dans  la  loi  29  ,  Cod.  de 
fidei-comm. ,  et  dans  la  loi  si  quis  testaniento  81  ,  Jf.  de  légal.  2  , 
ce  qui  ne  venait  pas  de  ce  que  la  charge  n'était  pas  réelle;  mais  de 
ce  que  le  testament  qui  contenait  le  fidéicommis  ne  valait  pas,  et 
que  "Nihil  in  teslamento  valet  quotiens  ipsuni  testanientwn  non 
palet  {i). 

Il  y  avait  une  foule  de  lois  qui  établissaient  notre  règle,   c'est- 
à-dire  ,  que  la  charge   qui  formait   un   fidéicommis   était  réelle , 
qu'elle  affectait  la  chose ,  et  la  suivait  par-tout  en  quelques  mains 
qu'elle  passât  ,  notamment  la  loi  2  ,  §.   2  ,  j^  si  quis  aliqiiem  tes- 
' tari pmhibuerit  ;  la  loi  3  ,  ^  quœ  in  tesiani.  delenlur;  la  loi  licet  y4, 
ff.  de  leg.  1  ;   la  loi  cùm  patronus  38  ;  la  loi  càni  pater  77  ,  §.  ah 
instituto  i5  ,  et^.  cùm  existimaret  sg  ;  la  loi  Lucius  88,  '^./ilianigj 
ff.de  leg.  2  ;  la  loi  4;  la  loi  40,  §.  i  ,  JJ'.  de  leg.  2  ;  la  loi  9;  la  loi  29 , 
ff.  de  usu  et  usufr.  leg.  ;  la  loi  19,^  de  adini.  leg.  ;  la  loi  5  ,  §.  4  ,  de 
hïs  quœ  utindign.  auf.  ;  la  loi  3  ,  §.  dernier  ,  ff- ad  S.  C.  Ti-ebell  ;  la 
loi  48  ,ff.  dejurefisci;  la  loi  14  ,  Cod.  de  fidei-comm.  ;  la  loi  4,  Cod. 
ad  S.  C.  Ti-ehell.;  et  laloi  unie. ,  §.  4,  ô  ,8  etp,  Cod.  de  caduc,  toll 
Mais  la  personne  à  laquelle  la  libéralité  parvenait,  n'était  obligée  de  la 
rendre,  que  quand  la  condition  ou  le  délai  sous  lesquels  le  premier 


(i)Z..  i  yjf.  de  leg.  3. 
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appelé  devait  en  faire  la  restitution  étaient  arrivés ,  et  non  plutôt, 
l.  cùm  pater  yp^  $.  ab  intestato  i5  ^ffl  de  leg.  2  j  et  leg.  Publius 
â6j  $.  i  ,  jf.  de  cojidit.  et  demonsimt.  ;  car  le  changement  tle  la 
personne  qui  devait  rendre  ,  ne  changeait  et  n'anticipait  pas  le 
droit  ni  l'action  de  celui  qui  devait  recevoir.  Les  raisons  de  cette 
règle  sont  :   1°.   que  les  fidéicommis   produisaient    l'action    hypo- 
thécaire ,  et  la  vendication  ,  qui  afTeclaient  la  chose  en  quelques 
mains  qu'elle  se  trouvât ,  /.  /  ,  Cod.  cornm.  de  légat,  et  fidekomni. 
2".  Que  Ton  n'examinait  pas  si  l'héritier  ou  quelqu'autre  personne 
avait  été  grevée  ,  il  suffisait  qu'il  y  eut  un  fidéicommis  ,  et  qu'il 
eût  été  fait  en  faveur  d'une  personne  connue,  /.  yy ,  §.  26 ,  jf.  de 
leg.  2  ;  car  selon  la  loi  4  ,  ^  c/e  leg.  3 ,  ReUctum  ab  uno  quando- 
que    ab    alto  prœstatur ,    si  est  successor  secundùni   voluntatem 
defuncti.  3°.  Qu'il  pouvait  arriver  qu'une  personne  fût  grevée  ,  et 
que  néanmoins  une  autre  personne  fût  obligée  à  la  délivrance  du 
fidéicommis  :  î\^07z  autein  mira7iduni ,   si  ciun   alius  wgatus  sit, 
(dius  fidei-commisso  obstringalur ,  l.  io8,§.  /S  et  14,  ff.de  leg.  /. 
4".  Que  suivant  la  loi  69  ,^  de  légat.  2  ,  I< idei-coniniissiun  petl 
potest  ab  co  cum  quo   Testator  non  est  locutus.  Voilà  pourquoi 
l'obligation  qui  naissait  du  fidéicommis  ne  se  bornait  pas  à  la  per- 
sonne   de   celui   qui  avait  été  grevé.  5°.  Que  le  fîdéicommissaire 
avait  ime  action   utile  contre   celui  auquel  l'hérédité   n'était  pas 
venue,  quoiqu'il  ne  fût  pas  chai-gé  du  fidéicommis:  XJlilis  actio 
conipetit ,  ut  is  ad  queni  emolumeniain  haereditatis  perveneiit ,  et 
fidei-conunissum  prœsiare   compellatur ,    l.  si  alienus  62  ,  ff.   de 
légat.  2  ,  Ix  moins  que  la  volonté  du  testateur  ne  parût  au  con- 
traire, et  qu'il  eût  borné  le  fidéicommis  à  la  seule  personne  qu'il 
avait  grevée  comme  dans  l'espèce  de  la  loi  1  ,  §.  dernier ,  ff.  de 
légat.  3.  Ricard  prétend  ,  même  dans  son  Traité  des  Dispositions 
conditionnelles j  71"'   ioG  et  i5y ,    que  dans   le    cas    de   ce  texte, 
le  fidéicommis  devait  èti'e  délivré  par  celui  auquel  les  biens  par- 
venaient. 
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Ce  que  nous  venoiw'  de  dire  de  la  charge  qui  consistait  en  fidéi- 
commis  ,  avait  lieu  pareillement  à  l'égard  de  la  charge  ,  qui  consis- 
tait eu  legs,  laquelle  était  réelle  ,  et  affectait  la  chose  par  les  mêmes 
raisons,  à  cause  que  les  legs  et  les  lidéicoinmis  avaient  été  égalés, 
et  que  ce  qui  était  dit  de  l'un  devait  être  appliqué  à  l'autre':  Per 
omnia  exœquata   sunt  legala /idel-cojnmliisis  ,  l.  i ,  ff.  de  leg.    t , 
et  l.  i  ,  Cod.  de  commun,  de  leg.  et  fidei-comm.  Et  cela  avait  pareil- 
lement lieu  à*  l'égard  des  autres  charges  et  conditions  qui  ne  pa- 
raissaient pas  clairement  être  imposées ,  et  attachées  à  la  personne 
de  celui  auquel  la  charge   ou  condition  avait  été  imposée  ;  de-là 
venait  que  les  legs  et  les  autres  charges ,  ou  conditions  imposées  à 
l'héritier  ,  devaient  être  acquittés  et  accomplis  par  le  fisc  ,  et  par 
toute  autre  personne  à  laquelle  l'hérédité  parvenait  (i).  De-là  vient 
que  la  charge  imposée  à  deux  héritiers  devait  être  accomplie  eu 
entier   par  celui  des  deux  qui  se   trouvait  héritier    ifi   soUduni , 
.quoique  l'autre  ne  le  fût  jjas ,    ou    parce   qu'il    répudiait,    ou   à 
cause  que   l'institution  était  considérée  comme  non  écrite  à  sou 
égard,  /.  si  duohus  16 ,%.   i  ,   et  l.   civitatihus   123  ,  %.  i ,  jff'.   de 
leg.  1.  De-là  venait  encore ,  que  les  legs  qui  avaient  été  faits  pour 
être  payés  par  un  posthume  qui  était  institué,  devaient  être  paj'^és 
par  le   substitué  vulgaire  ,  lorsque  le  posthume  ne  naissait  pas  , 
h  426 1  §.  àernier  ,fF.  de  légat.  /.  De-là  venait  enfin,  que  les  legs 
et  les   autres  charges  imposées  à   l'un    des   cohéritiers  ,  devaient 
être  acquittés  par  ceux  qui  profitaient  de  celte  porlion  par  droit 
d'accroissement  ,  l.  moriuo  4g  ,%.  4 ,  et  l.  si  Tilio  Oi  ,  %.  i  ,  JJ.  de 
légat.  2.  Et  tout  cela  se  trouvait  confirmé  par  la  loi  un.  Cod.  de 
caduc,  toll. 

La  loi  si  separatim  3o ,  ff.  de  coiidit.  et  demonslraf.,  ne  décidait 

I 

(1)  I,.  quidam  1)6 ,^  t  ;  l.  civitatibus  122 ,  §.  /  ;  /.  ah  exhœredatl  126,  §.  der^ 
nier  ,Jjf.  de  leg.  1  ;  l.  3  ,ff.  qiiœ  in  testamento  delcntur;  et  leg.  in  facto  60,  §.  1, 
J}'.  de  condil.  et  denionstrat. 
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rien  de  contraire  à  notre  résolution;  elle  renfermait  une  hypothèse 

particulière  que  les  circonstances  tiraient  de  la  règle.  Titius  ,  par 

exemple,  avait  fait  un  legs  purement  et  sans  condition  d'un  fonds 

entier,  et  il  avait  légué  le  même  fonds  à  Mœvius ,  sous  condition. 

Mœvius  mourut  avant  l'événement  de  la  condition,  par  où  le  legs 

qui  lui  avait  été  fait  devenait  inutile.  On  demanda  si  le  legs  devant 

appartenir  au  légataire  par  droit  d'accroissement,  ou  perjus  non  de- 

crescendi ,  il  devait  accomplir  la  condition  imposée  au  legs  lait  à 

Mœvius,  ou  si  le  fonds  lui  appartenait,  soit  que  la  condition  arrivât 

ou  n'arrivât  pas?  Le  jurisconsulte  répondit  que  le  légataire  n'était 

pas  obljgé  d'accomplir  la  condition,  à  cause  que  quand  la  condition 

avait  défailli  pendant  la  vie  de  Moevius ,  légataire,  le  fonds  lui  avait 

appartenu  eu  entier  par  di'oit  d'accroissement  :  Si  separaiim  inihi 

tolns  fundas  pure  ,  tibi  suh  conditlone  legatas  fiierit ,  et  tu  deces- 

sens  anlequàni  coiiditio  exlittrit  :  non  habebo  necennitateni  iinplere 

condiUonem  ,  utpoiè  càni  etiani  sicondiUo  defecerit ^  pars  quam  vin-r. 

dicalurus  ems  mihi  adcrescat. 

Il  y  a  quelques  observations  à  faire  pour  l'intelligence  de  ce  texte; 
La  première,  qu'il  ne  s'agissait  point  d'une  charge,  mais  il  était 
question    d'une   condition   qui  suspendait   la   disposition  faite   en 
faveur  du  second  légataire  «>?  solidum  du  même  fonds.  La  seconde,; 
que  la  condition  était  imposée  à  la  personne  du  second  légataire, 
et  non  à  la  chose  même:  elle  était  donc  personnelle,  et  non  réelle. 
La  troisième ,  que  le  premier  légataire  auquel  le  fonds  était  laissé 
purement-et  sans  condition,  tandis  que  la  condition  imposée  au 
second  était  pendante,  était  devenu  propriétaire  du  fonds  légué  i/z 
solidum,  dès  le  iTioment  de  la  mort  du  testateur;  en  sorte  que  ce 
n  était  que  dans  le  cas  que   la  condition  apposée  au  second  legs 
arrivât ,  qu'il  devait  être  privé  de  la  moitié  du  fonds  par  le  concours 
du  second  légataire,  parce  que  concursu  partes  fiunt;  en  sorte  que 
le  second  légataire  conditionnel  étant  décédé  avant  l'événement  de 
ia   condition  ,  la  disposition  à  son  égard   devait   être    considérée 


DES  TESTAMENS.  6:^1 

comme  non  faite,  et  le  premier  legs  ne  pouvait  souffrir  d'alteinlc 
ni  de  diminution.  Voilà  pourquoi  le  premier  légataire  prenait 
l'entier  fonds  en  vertu  de  la  disposition  pure  faite  eu  sa  faveur,  qui 
comprenait  la  totalité  du  legs,  tout  comme  si  le  second  legs  con- 
ditionnel du  même  fonds  n'avait  pas  été  fait.  Aiusi  le  premier 
légataire  n'empruntait  rien  du  second  legs,  ni  de  la  disposition 
condilionnelJe,  qui  n'était  point  transférée  sur  sa  Icte  ,  mais  qui 
était  au  contraire  anéantie;  il  n'avait  pas  besoin  (l'accomplir  la 
condition  imposée  au  second  légataire,  suivant  la  loi  xin. ,  §.  uhi 
autem  //  ,  versic.  sin  aidem ,  Cod.  de  caduc,  toîl.  La  loi  que  nous 
examinons  avait  donc  deux  motifs ,  fondemens  de  sa  décision.  Le 
premier,  que  la  condition  était  imposée  à  la  personne;  qu'ainsi 
elle  était  personnelle ,  et  non  réelle.  Le  second  ,  que  le  droit  du  se- 
cond légataire  conditionnel  n'était  pas  communiqué,  ni  transféré 
au  premier,  auquel  le  fonds  appartenait  eu  entier  en  vertu  de  la 
disposition  pure  faite  en  sa  faveur. 

Il  aurait  fallu  raisonner  tout  autrement,  à  notre  avis ,  et  obliger  le 
colégataire  à  remplir  la  condition  imposée  à  la  portion  qui  venait 
à  défaillir,  si  le  legs  n'avait  pas  été  fait  séparément  de  l'entier  fonds 
en  faveur  de  chacun  des  légataires,  comme  s'il  avait  été  dit  :  Je 
lègue  à  Tiliils  et  à  Mœvius  mon  fonds  Cornélien,  voulant  néan- 
moins que  le  legs  n'ait  lieu  en  faveur  de  Mœvius  que  sous  la  con- 
dition qu'il  donnera  cent  écus  à  Se?npTX)nius.  Si  Mœvius  mourait 
avant  d'avoir  rempli  la  condition  ,1e  legs  entier  appartenait  à Titius; 
mais  il  devait  accomplir  la  condition  imposée  à  Mœvius ,  parce 
que  Titius  n'étaitpas  légataire  de  la  totalité,  mais  de  la  moitié  du 
fonds  seulement.  Voilà  pourquoi  la  portion  de  Mœvius  étant  com- 
muniquée, et  transférée  à  Titius  par  droit  cKaccroissement  propre- 
ment dit,  et  prenant  la  place  de  Mœvius,  il  devait  accomplir  la 
condition  ou  charge  imposée  à  Mœvius  ,  pour  pouvoir  profiter  de  la 
portion  laissée  à  Mœvius  ,  et  l'on  ne  pouvait  pas  dire ,  dans  ce  cas,   . 
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que  la  condition  ou  charge  fût  personnelle,  {larce  qu'il  n'y  avait 
rien  qui  pût  intluire  nécessaii^ement  la  personnalité.  Cependant ,  on 
devait  présumer ,  dans  le  doute,  que  la  condition  ou  charge  était 
réelle,  et  affectait  la  chose;  mais  lorsque  le  legs  était  fait  séparément 
in  soUdum  à  chacun  ^s  légataires ,  à  l'un  purement  de  la  totalité , 
et  à  l'autre  sous  condition  die  la  même  totalité,  il  était  clair  que  la 
charge  ou  condition  imposée  au  second  était  personnelle,  et  non 
réelle,  puisque  le  même  fonds  entier  était  légué  purement  et  sans 
cpuditiou  à  l'un  des  légataires.  Ainsi,  à  son  égard,  la  condition 
n'avait  rien  de  réel  ,  puisque  l'entier  fonds  lui  était  laissé  sans  con- 
dition; ce  qui  prouvait  manifestement  la  personnalité  de  la  condi- 
tion sur  la  tête  de  l'autre  légataire. 

La  loi  si  ûbi  28 ,  jf.  de  adimendis  legalis ,  ne  décidait  non  plus 
rien  de  contraire  à  notre  résolution  ;  car  tout  ce  que  l'on  pouvait 
induire  de  cette  loi ,  était  que  quand  le  testateur  faisait  deux  diffé- 
rentes dispositions  en  faveur  de  la  même  i^ersonne,  de  la  même 
chose,  la  première,  sous  la  charge  de  fidéicommis,  et  la  seconde, 
sans  lui  imposer  la  charge  du  fidéicommis,  il  fallait  exécuter  la 
seconde  disposition  ;  ce  qui  était  fondé  sur  ce  principe ,  que  la 
seconde  disposition  avait  anéanti  la  première,  parce  que  posteriora 
deingcuil  ptioribics.  Ainsi  ce  texte  n'avait  rien  de  commun  avec  la 
question  de  savoir  si  celui  qui  profitait  d'une  libéralité  ,  devait 
accomplir  la  condition  ou  charge  imposée  à  la  personne  qui 
devait  recueillir  la  libéralité ,  et  qui  ne  l'avait  pas  recueillie  :  Si  tibi 
certain  rem  legaveixt ,  dit  la  loi ,  et  rogavero.ie 3  ut  eani  Titio  ivstitue- 
7e s  j  deindè  eandein  iwn  tibi fidei-comniiseîX)  ,  7iec  rvgavero  te  ut  alii 
eatn  piwstares  :  quœritur  au  i/i  tua  potes tate  sit  j  ex  causa  fidei- 
commissl  eligere  uifidei-coimnissumnon  prœsies  ?  Et  magis  poste- 
riorern  scripiuram  testamento  plaçait  spectan. 

Ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  ,  que  la  condition  ou  charge^ 
devait  être  accomplie  par  celui  auquel  la  libéralité  demeurait  ou 
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parvenait ,  s'il  u'était  prouvé  clairement  que  la  condition  ou 
charge  était  pui'ement  personnelle,  et  qu'elle  était  attachée  à  la 
personne  de  celui  auquel  elle  était  imposée,  avait  lieu  sans  excep- 
tion, à  l'égard  des  dispositions  qui  étaient  caduques,  ou  presque 
caduques  ;  mais  à  l'égard  de  celles  qui  étaient  considérées  comme 
non  écrites,  la  condition  ou  charge  ne  devait  être  accomplie  par 
celui  auquel  la  disposition  demeurait,  que  dans  le  cas  seulement  ou 
la  loi  le  décidait  expressément;  et,  dans  tous  les  autres  cas,  la  libé- 
l'alité  lui  demeurait  sine  oneiv ,  i>arce  que  la  charge  ou  la  condi- 
tion était  regardée  comme  non  écrite,  comme  la  disposition  prin- 
cipale. C'était  la  décision  textuelle  de  la  loi  it7?.j  §.  fie  autcm  g ,  ïit 
fine  Cod.  de  caduc,  toll.  Et  hoc  locum  hahente  omni  quideni  modo 
in  his ,  quœ  in  causa  caduci,  vel  caducâ  {secundiun  quud  suprà 
diclumest)fieba)ii;  in  pro  non  scriplis  aulem  ,  non  onmibus  ,  sed 
quibusdani  :  quia  eorum  qucedam  ,  etsi  talia  sint,  tamen  ciini  sua 
onere  veniebani ,  quœ  et  nos  in  novi  juiis  compositione  npecialiter 
etiumemri  jussimus.  Ce  qu'il  fallait  néanmoins  limiter  au  seul 
cas  exprimé  dans  le  §•  3  de  la  même  loi,  c'est-à-dire,  quand  la 
disposition  était  faite  en  faveur  des  personnes  décédées  lors  du 
testament,  comme  nous  le  prouverons  en  son  lieu. 

Pour  connaître  donc  distinctement  et  sûrement  quels  étaient  les 
cas  où  les  charges  et  conditions  devaient  ètie  accomplies  ou  non  par 
ceux  auxquels  les  libéralités  demeuraient  ou  parvenaient,  il  était 
nécessaire  de  connaître  les  cas  où  les  dispositions  étaient  caduques, 
ou  presque  caduques  ,  pour  les  distinguer  de  celles  qui  étaient 
regardées  comme  non  écrites.  La  loi  unique,  Cod.  de  caduc, 
toll.  ,  expliquait  d'une  manière  tx'ès-claire  ce  qui  était  caduc  ou 
presque  caduc,  caducd  et  in  causa  caduci  ;  elle  expliquait  encore 
quels  étaient  les  cas  où  les  dispositions  considérées  comme  non 
écrites  demeuraient  sans  obligation  d'acquitter  les  charges,  ou 
de  remplir  les  conditions;  et  l'on  voyait  dans  le  titre  du  Digeste 
de  Jus  quœ  pro  non  sciipiis   habenlui\,  et  dans  quelques  autres 
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lois,  quelles  étaient  les  dispositions  qui  étaient  considérées  comme 
non  écrites;  mais  il  fallait  prendre  garde  que  la  distinction  que 
la  loi  un.,  Cod.  de  caduc,  ioll,  faisait  lorsqu'elle  parlait  des 
charges,  ne  devait  être  appliquée  qu'aux  charges  in  dando  vel 
faciendo ,  semblables  à  celles  qu'elle  exprimait,  et  non  aux  charges 
qui  consistaient  en  legs  ou  fidéicommis,  dont  le  texte  ne  parlait 
point  et  ne  proposait  aucun  exemple ,  parce  que  la  loi  si  Ti- 
iio  6i ,  ^.  1 ,  ff.  de  légat.  2 ,  décidait  que  si  l'un  des  héritiers  que 
le  testateur  avait  chargé  de  fidéicommis  répudiait  sa  portion, 
elle  accroissait  à  l'autre  cohéritier  cujn  onere  fidei  -  commissi. 
D'ailleurs,  comme  nous  l'avons  observé  ci-dessus,  les  legs  ou  fidéi- 
commis formaient  une  charge  qui  devait  être  présumée  réelle,  qui 
affectait  la  chose,  et  qui  la  suivait  en  quelques  mains  qu'elle  passât, 
à  moins  que  le  testateur  n'eut  déclaré  ou  fait  connaître  le  contraire, 
et  qu'il  n'eût  borné  les  legs  ou  les  fidéicommis  à  la  personne  qu'il  en 
avait  chargée,  ou  qu'il  n'eût  fait  comprendre  qu'il  ne  voulait  pas 
que  le  legs  ou  fidéicommis  pût  être  demandé  à  d'autres  personnes 
que  celles  qu'il  en  avait  nommément  chargées,  l.pater  2g  ,^.  1  et  2  , 
Jf.  de  légat.  2  ,  et  l  licei  y4,ff-  de  légat.  /.  Ce  dernier  texte  expliquait 
l'es  conjectures  qui  pommaient  établir  cette  volonté  contraire  ;  ce  qui 
devait  avoir  lieu,  soit  que  les  dispositions  fussent  caduques,  ou 
presque  caduques,  soit  qu'elles  fussent  considérées  comme  non. 
écrites,  et  la  distinction  que  nous  venons  de  remarquer  ne  devait 
eti'e  observé  que  pour  ce  qui  concernait  les  conditions  ou  charges, 
autres  que  celles  qui  consistaient  en  legs  ou  fidéicommis.  Il  y  avait 
deux  textes  qui  le  décidaient  ainsi  pour  les  fidéicommis,  dans  les 
cas  où  la  disposition  était  regardée  comme  non  écrite;  savoir,  la 
loi  dernière  ,  ff.  de  Jiis  quœ  pro  non  scriptis  hahent. ,  et  la  loi  ciim 
vero  26 ,  §.  siprx)  non  scripto  6 yff.  defidei^comm.  libeit.,  qui  étaient 
précisément  dans  le  cas  d'une  disposition  regardée  comme  non 
écrite,  chargée  de  fidéicommis.  La  loi  civitatibus  122  ,  §.  i  sjf-  de 
légat  /  j  décidait  pareillement  pour  uu  legs  à-peu-p)ès  semblable,  et 
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si  la  loi  2g  ,  g.  dei'nier,^^f/e  leg.  2  ,  décidait  le  contraire,  ce  n'était 
que  par  rapport  aux  legs  imposés  nommément  à  l'un  des  cohéri- 
tiers; car  si  la  portion  d'hérédité  chargée  nommément  des  legs 
accroissait  au  cohéritier,  celui-ci  n'était  pas  obligé  de  payer  le  legs  : 
Si  filio  hœredl pars  ejns  à  quo  nompiatini  legaluni  est,  ndcrescil , 
7ion  juxeslaLit  légat  uni ,  quod  jure  antiquo  capit.  Ce  n'était  donc 
qu'à  raison  de  la  volonté  du  testateur  qui  avait  fixé  et  borné  le 
payement  du  legs  à  la  seule  personne  de  celui  qu'il  en  avait  chargé  , 
et  la  volonté  du  testateur  était  une  exception  à  toutes  les  règles. 

Le  trésor  public  des  Romains  ayant  été  épuisé  par  leurs  guerres 
civiles,  on  chercha  des  expédiens  poiir  le  rétablir.  La  loi  Papia 
ordonna  que  toutes  les  dispositions  qui  seraient  caduques  ou 
qui  tomberaient  en  caducité  appartiendraient  au  fisc  ,  cuni  suo 
onere  3  ainsi  que  l'explique  Uipien  ,  dans  ses  Fnigmens ,  tit.  17  et 
18;  mais  les  dispositions  qui  étaient  regardées  comme  non  écrites 
n'étaient  pas  adjugées  au  fisc. 

L'empereur  Jusfinieu,  dans  la  loi  lui.  ,  Cod.  de  caduc,  toll. , 
expliquait  en  détail  quelles  étaient  les  dispositions  caduques,  ou  qui 
tombaient  en  caducité,  ou  qui  étaient  considérées  comme  non 
écrites.  On  appelait  proprement  caduques,  caduca ,  les  dispositions 
qui  venaient  à  manquer  après  la  mort  du  testateur,  §.  et  ciiin  tri- 
plici  2  ;  ce  qui  arrivait  lorsque  l'héritier  ou  les  légataires  v<Saient  à 
décéder  avant  l'ouverture  du  testament ,  ou  avant  l'adition  de  l'hé- 
rédité; ce  qui  fut  changé  par  l'empereur  Justinien ,  dans  la  loi  u??. , 
§.  cùniigitur  i ,  Cod.  de  caduc.  tolLj  en  oidonnant  que  l'héréditô 
pouvait  être  acceptée  avant  l'ouverture  du  testament ,  et  que  les 
legs  étaient  acquis  aux  légataires  du  jour  de  la  mort  du  testateur; 
mais  il  conserva  le  droit  ancien,  en  ce  qu'il  déclara  dans  le  §.  in 
nouissimo  5 ,  que  l'héritier  qui  mourait  sans  avoir  accepté  l'hérédité 
ne  la  transmettait  pas,  excepté  à  l'égard  des  enfaus  ;  en  sorte  que  Je 
décès  de  l'héritier  avant  l'acKlion  ,  rendait  caduque  l'institution  ;  ce 
qui  n'était  point  d'usage  jadis  parmi  nous  par  la  maxime  h  mort  saisit 
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le  vif ,  au  moyen  de  laquelle  une  hérédité  ,  quoique  non  acceptée, 
était  transmise  aux  héritiers.  La  caducité  arrivait  encore,  selon  le 
jurisconsulte  Ulpien ,  dans  ses  Fragmens ,  lit.  17  ,  loi'sque  les  legs 
étaient  faits  à  des  personnes  qui  n'étaient  pas  mariées,  contre  l'in- 
jouction  de  la  loi  ,  ou  à  des  affranchis  qui  n'avaient  obtenu  qu'une 
Jiberté  imparfaite ,  appelés  Lalinl  Juniani ,  si  ces  légataires  ne  se 
mariaient,  ou  n'obtenaient  le  droit  de  citoyen  loinain  dans  cent 
jours  depuis  la  mort  du  testateur  :  Si  cœlihi  vel  fjaiino  Juniano 
hgatumfuerit,  nec  ïnini  dies  centuni ,  vel  cœlebs  legi  paruent ,  vel 
Laiifius  jus  Qidritium  consecutus  sit ,  dit  Ulpien,  au  lieu  citéj 
mais  Tcnipereur  Justinien  n'en  parla  point ,  parce  qu'il  les  avait 
abrogées  par  les  lois  des  titres  du  Code  de  infirniandis pœnis  cœliba- 
tus j  et  de  latinâ  libeHate  tolle?idà.  Aussi  toutes  ces  caducités,  de 
même  que  la  première,  étaient  inconnues  jadis  parmi  nous. 

Les  dispositions  tombaient  en  caducité,  in  causa  caduci ,.\ov$>- 
que  l'héritier  ou  le  légataire  qui  étaient  vivans,  et  capables  lors  du 
testament ,  venaient  à  décéder  ou  à  devenir  incapables  pendant  la 
vie  du  testateur,  ou  bien  lorsque  la  disposition  dcvenuit  inutile,  à 
cause  que  la  condition  qui  y  était  apposée  venait  à  manquer,  /.  un., 
^.  et  càin  iiiplici  2,  Cod.  de  caduc,  toll.  Lorsque  les  dispasitioi^s 
étaient  proprement  caduques ,  c«(f«t« ^  ou  tombaient  en  caducité, 
in  cauM  caduci,  elles  étaient  adjugées  au  fisc,  avec  les  charges  des 
legs  ou  fidéicommis  ,  suivant  la  même  loi ,  §.  pro  secundo  4,  et  §.  in 
novissimo  ô  ;  mais  l'Empereur  coi'rigea   la   disposition  de  la  loi 
Fapia,  et  ordonna  que  les  dispositions  caduques  ou  presque  cadu- 
ques demeureraient  à  ceux  qui  en  avaient  été  chargés,  soit  qu'ils 
fussent  héritiers  ,  légataires  ou  fidéicomniissaires  ,  avec  leni's  charges 
ou  conditions,  sous  la  distinction  néanmoins  marquée  dans  le  §.  ne 
autem g ,  des  charges  ou  conditions  qui  étaient  attachées  à  la  per- 
sonne, d'avec  celles  qui  n'étaient  pas  attachées  à  la  personne  ,  ainsi 
que  nous  l'avons  expliqué  ci-dessus. 

Suivant  le  §.  et  càm  tnplici  a,  Ae  la  loi  un.,  Cod.  de  caduc. 
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ioll.  ,  on  considérait  comme  non  écrites  les  dispositions  qui  claicnt 
faites  en  faveur  des  personnes  qui  étaient  mortes  lors  du  testament, 
et  dont  le  testateur  ignorait  la  mort  :  Ea  etenini  vel  lus  relinqlie- 
bantur,  qui  in  reruni  natitrâ  tune  iemporis ,  ciun  condthanfur , 
ultima  elngia  non  fuerant  {foiiè  hoc  ignorantibus  iestatoribus  )  .•  et 
pro  non  scriptis  leges  existimabcml.  Il  est  remarquable  que  ,  quoi- 
qu'il y  eût  beaucoup  d'autres  cas  où  les  lois  considéraient  les  dis- 
positions comme  non  écrites ,  ainsi  que  nous  le  démontrerons  bien- 
tôt, néanmoins  Tempercur  Justinien  ne  parlait  que  des  dispositions 
qui  étaient  faites  eji  faveur  des  personnes  qui  n'existaient  plus,  et 
c'était  de  ces  dispositions  dont  l'Empereur  disait  au  §.  in  primo  S , 
et  au  §.  ne  autem  g ,  qu'elles  devaient  demeurer  aux  pei'sonnes 
qui  en  avaient  été  chargées,  à  moins  qu'il  n'y  eût  un  substitué  ou 
un  conjoint,  et  que  les  personnes  auxquelles  elles  demeuraient  ne 
fussent  pas  obligées  de  remplir  les  charges  ou  conditions,  et  les 
retinssent  exemptes  de  toutes  charges,  excepté  en  certains  cas.  In 
primo  ilaque  oixline  ubi  pix)  non  scriptis  efficiebantur  ea  quœ  per- 
so?! is  jani  antè  testamentum  mortuis  testator  donasset ,  statutum 
fuerat,  ut  ea  omnia  bona  manerent  apudeos  à  quibus  fuerant  dere- 
licta  ;  nisi  vacuatis,  vel  substitutus  suppositus,  velconjunctusfuerat 
aggregaius  :  tune  eninl  non  de/iciebant ,  sed  ad  illos  perveniebant 
nuHo  gixivaniine  {insiper  mn))  in  hoc  pro  7ion  scriplo  supcT-veniente, 
quod  et  nostra  JMajestas  quasi  antiquœ  benevolentiœ  consentaneuw 
et  natui-ali  raiione  subnixum,  intactam  atque  illibatum  prœcepit 
custodiri  in  omne  œvuni  valiturum. 

11  ne  faut  donc  pas  perdre  de  vue  que  l'empereur  Justinien  ne 
parlait  que  d'un  seul  cas  des  dispositions  considérées  comme  non 
écrites,  c'est-à-dire,  quand  elles  étaient  faites  en  faveur  des  per- 
sonnes décédées;  il  n'api)]iquaitdoncqu'àce  cas  unique  cequ'il  disait 
du  droit  ancien  ,  et  qu'il  déclarait  de  nouveau  que  les  dispositions 
demeuraient  à  ceux  qui  en  étaient  chargés,  ou  au  substitué,  ou  au 
conjoint,  s'il  y  en  avait,  sans  aucune  charge,  excepté  eu  certains 
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cas  :  JSJuIlo gravomine  {nisi pe?- raro)  in  hoc  pro  non  scrip/o  super- 
veniente.  Et  ce  qui  confirme  notre  observation  ,  ce  sont  les  mots  in 
hoc  pjx)  non  scripio,,qni  étaient  bien  clairement  relatifs  à  cette 
seule  et  unique  manière  qu'il  exprimait  dans  le  texte;  qvi'ainsi  on 
ne  doit  pas  dire  des  autres  cas  où  les  dispositions  étaient  considérées 
comme  non  écrites,  qu'elles  demeui-aient  à  ceux  qui  en  étaient 
chargés ,  exemptes  des  conditions  et  charges  imposées.  C'est  à  quoi 
les  auteurs  n'ont  pas  fait  attention  :  aussi  ont-ils  rencontré  bien  des 
inconvéniens  et  des  lois  contraires  qu'ils  n'ont  pu  concilier  ,  qu'en 
y  faisant  des  corrections  toujours  dangereuses,  comme  on  peut  le 
voir  dans  Cujas ,  sur  la  loi  16  ,1^.  de  leg.  /.  De-là  nous  tirons  deux 
conclusions  :  la  première,  que  dans  les  dispositions,  quoique  con- 
sidérées comme  non  écrites,  les  héritiers,  légataires  ou  fidéicom- 
missaires,  auxquels  elles  demeuraient,  devaient  accomplir  les  con- 
ditions ou  charges  imposées ,  à  l'exception  seulement  du  cas  où  elles 
étaient  faites  en  faveur  des  personnes  mortes  lors  du  testament. 

La  deuxième,  que  dans  ce  dernier  cas,  lorsque  les  dispositions 
étaient  faites  en  faveur  de  personnes  décédées,  on  devait  excepter 
les  charges  qui  consistaient  en  legs  ou  fidéicommis  ,  qui  devaient 
être  délivrés  ou  exécutés  par  les  personnes  auxquelles  les  disposi- 
tions demeuraient ,  comme  le  pi^ouvaient  la  loi  dernière ,  ff.  de 
his  quœ  pro  non  scn'piis  hahentar;  la  \o\  filins  14.,  §.  dernier,  ff.  ad 
l.  Comel.  défais.  ;  la  loi  cùm  verb  26 ,  §.  si  pro  non  scripto  6  ,ff-  de 
fidei-comm.  libeH.;  et  la  loi  civltatibus  122,  §.  i  ,fF.  de  leg.  //  et  ce 
sont  les  exceptions  qvie  la  loi  un.,  §.  3 ,  %  4.  et  %.  g ,  Cad.  de 
caduc.  iolL,  fait  par  ces  paroles  :  Nisi  per  jairj  non  omnibus  sed  qui" 

busdani iamen  cuni  suo  onere  veniebant.  Noire  explication 

revient  à  peu  près  au  sentiment  de  Ricard,  des  Dispositions  con- 
ditionnelles,  n"'  145  ,  144  et  suiv. ,  qui  pense  que  quand  les  dispo- 
sitions étaient  considéiées  comme  non  écrites ,  les  charges  ou  condi- 
tions devaient  être  remplies  par  ceux  auxquels  elles  demeuraient, 
comme  si  elles  étaient  caduques,  ou  si  elles  étaient  tombées  en 


DES    TESTAMENS.  G29 

c.'ulucité,  mais  avec  cette  dilî'ércnce  que  notre  opinion  est  fondée 
sur  ]a  décision  de  la  Joi  bien  entendue  ,  et  que  nous  ne  lui  don- 
nons que  ce  qui  lui  convient,  suivant  ses  paroles  et  son  esprit ,  en 
retranchant  ce  que  les  interprètes  lui  avaient  attribué  au-delà  des 
expressions.  Au  lieu  que  Ricard,  qui  lui  donne  la  même  étendue 
que  les  interprètes ,  prétend  qu'elle  ne  devait  pas  être  suivie  dans 
notre  usage;  mais  nous  n'avions  jadis  aucune  règle,  d'où  l'on  pût 
induire  la  correction  des  lois  concex'nant  l'exécution  des  charges 
et  des  conditions,  et  qui  pût  nous  dispenser  d'en  suivre  les  dé- 
cisions. 

Il  faut  présentement  voir  en  détail  les  autres  cas  où  les  disposi- 
tions étaient  considérées  comme  non  écrites,  outre  celui  dont 
nous  venons  de  parler ,  et  qui  était  exprimé  dans  les  §.  2  et  5  de  la 
loi  un.  .,  Cod.  de  caduc,  ioll. ,  c'est-à-dire,  lorsque  les  dispositions 
étaient  faites  en  faveur  de  personnes  mortes  lors  du  testament,  et 
dont  il  était  encore  parlé  dans  la  loi  i^ ,  ff-  de  7iis  quce  p/x)  non 
iciipt.  hah. 

Le  premier  était  lorsque  celui  qui  était  chargé  par  le  testateur 
d'écrire  son  testament ,  écrivait  quelque  disposition  en  sa  faveur  ; 
dans  ce  cas ,  elle  était  considérée  comme  noii-«crite  ,  l.  1 ,  Jf.  de  his 
quœ  pro  non  script,  hah.;  mais  la  loi  dernière  du  même  titre  ,  et  Ja 
\o\JHius  i4 ,  §.  dernier ,ff'.  ad  1.  Comel.  défais. ,  décidaient  que  si  la 
disposition  était  chargée  de  fidéicommis,  il  devait  être  exécuté  par 
celui  auquel  la  disposition  demeurait. 

Le  second  était ,  lorsque  les  dispositions  étaient  si  obscures  et  si 
ambiguës,  qu'on  ne  pouvait  point  les  comprendre,  ni  savoir  ce 
que  signifiait  ce  qui  était  écrit  :  Quœ.  in  iestamento  scripta  essent 
neque  intelîigerenlur ,  quid  signi/icarent ,  ea  pen/idè  sutit  ac  si 
scripla  non  essent,  l.   ^  >  ff-  de  his  quœ  pro  non  sciipt.  hab. 

Le  troisième  était,  lorsque  les  dispositions  étaient  faites  en  faveur 
des  personnes  qui  avaient  souilert  une  mort  civile ,  excepté  ce  qui 


63o  TRAITÉ 

était  laissé  pour  les  alimens  ,  l.  si  in  metallum  3 ,  ff.  de  lus  quœ  pt-o 
71071  script,  hah.,  et  il  en  était  de  même  lorsque  le  légataire  ou  l'hé- 
ritier venaient  à  souffrir  la  mort  civile  après  le  testament,  avant 
néanmoins  la  raort  du  testateur,  suivant  le  §.  i  de  la  même  loi. 

Le  quatrième  était,  si  la  disposition  était  faite  en  fiiveur  d'une 
personne  capable  de  recevoir  lors  du  testament,  mais  qui  depuis 
était  devenue  incapable,  parce  que  res  pervertit  ad  casum  à  quo 
incipere  nonpotest ,  comme  si  un  legs  était  fait  à  l'esclave  d'autrui, 
et  que  le  testateur  l'achetât,  en  sorte  qu'il  lui  appartînt  au  temps 
de  sa  mort,  parce  que  le  legs  était  éteint,  L  3 ,%.  2  ,  jjl  de  his  quœ 
pro  non  script,  hab. 

Le  cinquième  était,  quand  les  institutions  étaient  captatoires ,  /.  /, 
ff.  de  his  quœ  pro  non  script,  hab.  _,  et  leg.  captatorias  yo ,  Jff'.  de 
hœred.  instit. 

Le  sixième ,  quand  les  dispositions  étaient  faites  pour  diffamer 
le  légataire  :  Tuipia  legata  quœ  denotandi  ma  gis  legatarii  graiiâ 
sciibuntur ,  odio  scribcntes  pro  non  scriptis  habentur ,  L  Tuipia  64  , 
ff.  de  légat.  /. 

Le  septième  ,  lorsque  la  disposition  avait  été  effacée  par  le 
testateur,  /.  i  ,ff.  de  Jiis  quœ  in  testam.  delentur,  et  l.  8 ,  <^.  J ,  de 
honor.  possess.  secundàni  tabulas. 

Lorsque' le  legs  conditionnel  était  transféré  à  une  autre  per- 
sonne, la  translation  était  censée  faite  sous  la  même  condition,  à 
moins  qu'elle  ne  fût  attachée  à  la  personne  du  premier  légataire.  Si, 
par  exemple,  Titius  avait  dit  qu'il  faisait  un  legs  à  Mœvius,  s'il  don- 
nait cent  écus à  l'héritier ,  ou  si  un  tel  événement  arrivait,  et  qu'en- 
suite il  eu  t  di  t  :  /e  transfère  à  Sempronius  le  legs  que  j'ai  fait  à  Mœ  vius, 
le  second  légataire  devait  accomplir  la  condition  imj^oséeau  premier: 
Jjegatam  sub  conditione  relie tuvi ,  et  ad  atiuni  tianslaluin  ,  si  non 
conditio  personœ  cohœreat ,  sub  eâdeni  conditione  translatum 
videtur,  l.  g5 ,  jf.  de  condit.  et  demonstrat. ,  l.  Gaio  Seio  tSjff.  de 
aliin.  et  cibar,  leg. ,  l.  légat um  24,  ff.  de  adim.  leg. 
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Voyons  présentement  la  seconde  partie  de  notre  section  ,  qui 
consiste  à  savoir  si  les  charges  ou  conditions  imposées  à  une  dispo- 
sition étaient  présumées  répétées  dans  ime  autre  disposition  qui 
précédât  ou  qui  suivit,  en  faveur  de  la  même  peisonne  ou  d'une 
personne  différente.  Cette  matière  était  traitée  fort  au  long  par  les 
anciens  auteurs,  qui  agitaient  et  décidaient  une  infinité  de  cas  par 
plusieurs  distinctions  qui  n'étaient  pas  toujours  conformes  aux  prin- 
cipes et  à  l'esprit  des  lois.  On  peut  voir  ces  tliflérens  cas  dans  JNIan- 
tica,<Ze  conjectur.  uUinicir.  volunt. ,  lib.  io ,  tit.  6;  Peregrinus,  de 
fidti-commiss.  ,  art.  iG;  ]Menoch. ,  lib.  4,  prœsmnpl.  l'jC,  /77J 
tyS,  lyçf,  iSo  et  181  ;  et  Barri,  de  successionib. ,  lib.  i3 ,  tit.  4, 
qui  en  citent  un  nombre  presque  infini  d'autres. 

La  répétition  de  ces  conditions  ou  charges  j)ouvait  se  faire  de  trois 
manières.  Premièrement,  par  des  paroles  expresses,  ou  par  des 
termes  relatifs  qui  renfermaient  cette  répétition.  En  second  lieu ,  par 
la  volonté  présumée  du  testateur,  qui  se  recueillait  des  circonstances. 
En  troisième  lieu,  par  la  disposition  de  la  loi. 

Il  ne  i^ouvait  y  avoir  de  doute  quand  les  conditions  étaient  répé- 
tées eu  termes  exprès  et  d'une  manière  individuelle;  il  ne  pouvait 
pas  y  en  avoir  non  plus  quand  elles  étaient  rappelées  par  quelque 
relatif,  comme  aux  conditions  susdites ,  comme  dit  est,  et  autres 
semblables, parce  que,  suivant  le  langage  des  anciens  a.uiGnvs, g uid- 
quidest  in  lernnno  relato  ,  est  in  teinnno  referente ,  l.  aase  "yjj/^.  de 
hœr.  instit.  y  et  que  paria  sunt  aliquid  nominatini  expri/iiere ,  vtl per 
relationemad  aliud. 

Par  rapport  aux  circonstances  de  la  volonté  du  testateur,  il  faut 
observer,  comme  nous  l'avons  fait  en  plusieurs  autres  occasions, 
qu'il  ne  fallait  pas  admettre  indistinctement  toute  sorte  de  conjec- 
tures ,  il  fallait  qu'elles  fussent  au  moins  probables,  et  que  les  cir- 
constances eussent  un  rapport  nécessaire  avec  les  effets  qu'on  voulait 
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leur  faire  produire  ,  et  qu'elles  formassent  une  preuve  certaine  de  la 
volonté  (i). 

Charles  Dumoulin  ,  sur  la  Coutume  de  Paris,  §.  55  ,  gloss.  i  , 
n"  5 ,  donne  une  règle  générale  pour  distinguer  les  cas  où  la  condition 
était  présumée  répétée,  de  ceux  où  l'on  ne  présumait  jjas  la  répéti- 
tion. Il  y  avait,  selon  cet  auteur,  trois  causes  qui  faisaient  induii'e 
la  répétition;  savoir,  la  copulative  ,  l'identité  d'oraison  et  l'identité 
de  raison.  Sunt  eniin  très  causée  inducentes  tacitam  repetitloneni , 
videlicet  copula  ,  identitas  orationis ,  et  ideniitas  rationis ,  comme 
lorsque  plusieurs  legs  étaient  unis  et  liés  par  la  conjonction  et,  ou 
jjar  la  particule  item ,  ou  par  quelque  autre  terme  qui  avait  la  force 
d'unir  et  joindre,  ou  quand  plusieurs  dispositions  étaient  régies  par 
le  même  verbe ,  ou  quand  il  y  avait  une  raison  pareille  d'appliquer 
à  une  secoude  disposition  la  condition  apposée  à  une  première. 

Au  contraire,  il  y  avait  trois  causes,  selon  le  même  auteur, 
qui  excluaient  la  répétition;  savoir,  l'adversative .  la  diversité 
d'oraison ,  et  la  diversité  de  raison  :  Et  è  contra  très  oppositœ  causas, 
excludentes  tacitam  repetitioTiem ,  videlicet  adversaiiva ,  diversitas 
orationis  _,  diversitas  ixitioiiis.  Comme  il  arrivait  assez  rarement 
qu'on  put  faire  une  juste  application  des  théoi-ies  des  auteurs;  que 
d'ailleurs  elles  n'étaient  pas  toujours  fondées  sur  les  principes  ,  le 
plus  sur  était  de  s'attacher  à  la  loi,  et  à  ses  décisions,  et  d'en  tirer 
les  conclusions  qui  en  résultaient.  C'était  le  seul  moyeu  capable 
de  se  garantir  de  l'erreur.  La  loi  quœ  conditio  â()  ,  ff.  de  condit.  et 
demonstr. ,  nous  apprenait  deux  règles  générales  sur  cette  matière. 
La  première  ,  qu'une  condition  imposée  à  un  certain  genre  de  per- 
sonnes connues  et  nommées  ,  ne  devait  point  s'étendre  ni  être 
censée  répétée  à  d'autres  ;  elle  devait  se  borner  aux  personnes  et 
aux  degrés  auxquels  le  testateur  en  avait  fait  l'application  :  Qiiœ  con-- 


(i)  h,  ciim  virwn  i6 ,  Cod.  dejîdeicomjii. 
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dilio  ad  cerlas  personas  accommodata  fuerit ,  eain  refetre  deheinns 
ad  eiim  diunlaxàt  gradum  ,  quo  tiœ  persofiœ  institutœ  fuerant.  Oa 
ne  devait  donc  pas  faire  l'extension  d'une  condition  d'une  per- 
sonne à  une  autre,  ni  d'nn  degré  h.  un  autre.  La  deuxième  règle 
était  qu'une  condition  imposée  à  nn  certain  genre  de  personnes 
désignées  par  quelque  terme  collectif,  devait  s'appliquer  à  toutes 
les  personnes  du  même  genre,  et  dans  tous  les  degrés  que  ces  per- 
sonnes devaient  remplir  :  Qiice  conditio  ad  genùs  personarum  non 
ad  cerCas  notas  persoJtas  perlineat ,  eani  exis(iniamu3  toliiis  esse 
testamenii ,  et  ad  omnes  /tœredes  insfiiutos  peiiinere.  C'est  ce  que 
les  interprètes  exprimaient  par  ces  paroles  :  Conditio  adjccfa  oinni- 
bus  gradihiis ,  ab  omnibus  /icetvdibzis ,  et  substitulis  est  i/nplcnda  ; 
sed  uni  tanlùni  gradui  imposita ,  ab  hoc  lanliun  iinplenda  est. 

La  loi  sab  conditione  y3 ,  ff'.de  hœi-ed.  instit. ,  établit  d^abord 
pour  règle,  que  la  condition  apposée  à  Tinstitution  ,  n'était  pas 
censée  répétée  dans  la  substitution  :  Sid)  conditione  hœrede  insti- 
tuto  ,  si  substituamus  :  nisi  eandem  conditionem  repeternus  j  pure 
eum  hœredem  substituere  intelligimur. 

Bien  plus ,  la  condition  imposée  à  un  des  légataires  n'était  pas 
censée  répétée  en  la  personne  d'un  autre  légataire ,  quoique  le  legs 
fût  d'une  même  chose  ;  que  les  deux  légataires  fussent  conjoints 
par  la  chose  et  par  les  paroles,  et  quoique  la  dis^josition  fût  régie 
par  le  même  verbe  ,  l.  8g  ,  ^.  2  ,  de  leg.  2". ,  ce  qui  démontre  que 
la  théorie  de  Dumoulin  rapportée  ci-dessus  était  fausse.  Un  testa- 
teur institua  Mœvius  ,  et  lui  substitua  Seius  :  ensuite  il  dit  :  je 
lègue  à  Seius  s'il  n'est  pas  mon  héritier,  et  à  Marcelle,  sa  femme, 
quinze  marcs  d'aigent.  Seius  devint  héritier  du  testateur ,  en 
recueillant  la  substitution  à  laquelle  il  était  appelé  :  on  demanda 
si  la  condition  du  legs  ayant  manqué  à  l'égard  de  Seius,  Marcelle 
pouvait  demander  la  moitié  du  legs.  Il  était  clair  que  si  la  condi- 
tion affectait  la  substance  du  legs  ,  il  était  devenu  inutile  par 
rapport  ù  Marcelle  colégataire ,  tout  conune  à  l'égard  de  Seius  , 
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et  qu'il  en  devait  être  de  niême  si  la  condition  imposée  c\  Seius 
était  censée  répétée  pour  la  portion  de  Marcelle.  Toutefois  le  juris- 
consulte Scevola  répondit  que  la  moitié  du  legs  était  due  à  Matîr 
celle ,  et  par  conséquent  il  décida  que  la  condition  imposée  à 
Seius  n'était  pas  censée  répétée  en  la  per-sonne  de  Marcelle,  quoi- 
qu'il ne  s'agît  que  du  même  legs  d'une  seule  chose,  que  les  léga- 
taires étaient  conjoints  re  e;?  *^é'7'i/6\,  et  que  la  disposition  était  régie 
par  le  même  verbe  :  Seio  quem  hœj'edl  suhstilueiat  ita  legavit  : 
Seio  si  mihi  Jiœi-es  non  fueiit,  et  uxon  ejus  JSIaivellœ  aigenti 
lihras  quinchciin  clari  volo.  Qiiœro  ciini  Seius  Iiceivs  exiilerit ,  an 
Marcellde  legati  dirnidia  poriio  debeatur?  Hespondi  seciindih/i  ea 
quœ  pïxyponerentur ,  deberi.  Le  même  principe  se  trouvait  ren- 
fermé dans  la  loi  lo  ,  JJ^'.  de  leg.  3.  Si  les  interprètes  ayaic-nt  fait 
attention  au  jirincipe  renfermé  dans  ces  textes,  ils  se  seraient 
épargné  beaucoup  de  peine  pour  agiter  et  décider  plusieurs  ques- 
tions que  cette  loi  tranchait,  et  ils  n'auraient  'pas  donné  un  grand 
nombre  de  décisions  qui  étaient  mal  fondées. 

La  loi  J alias  81  ,  ff.  de  condil.  et  demonstraL,  renfermait  une 
décision  toute  semljlable  ,  et  oonfumait  la  règle,  qu'on  ne  devait 
pas  piésumer  la  répétition  dçs  conditions.  Un  testateur  avait  trn 
serviteur  et  une  servante  mariés  ensemble  ,  il  leur  fit  un  legs  en 
cette  forme  :  que  Slichus  s'il  rend  comj^te  ,  soit  libre^  avec  sa 
femme,  et  je  veux  que.  mon  héritier  leur  donne  dix  écus.  Stichus 
mourut  avant  d'avoir  rendu  compte,  on  demanda  si  la  femme 
de  Stichus  était  libre,  et  si  elle  devait  profiter  du  legs  :  Stichas  li 
raliones  nddidGrit ,  ciun  contubemali  sua  liber  esio  j  an  Sticho 
mortuo  antequàm  rationes  7'eddeivt....  libéra  esset  millier.  D'abord 
Je  jurisconsulte  Paul  expliqua  les  difFérens  effets  que  la  condition 
avait  dû  produire,  si  elle  devait  être  étendue  à  la  femme:  Quùd 
si  ciim  adhuc  reliqua  haberel ,  decessil  :  sub  eâdem  conditione 3  et 
contubemalis  ejus  libertatem  accepisse  pidelur,  et  defecta  videtur 
çondilione.  Mais  il  décida  que  Tesclave  était  à  la  vérité  affranchi 
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sous  condition  ,  et  que  le  legs  de  la  libéralité  clail  fait  à  la  îcnime 
purement  ,  en  sorte  que  la  copulative  était  mise  entre  ces  deux 
légataires,  non  pour  unir  la  condition  et  l'appliquer  à  l'un  et  à 
l'autre,  mais  pour  dési'gner  leur  liaison  :  Séd  non  ineUgmiter  lllud 
diceiar ,  Slichurii  quideni  ^lU)  conditione  manumissuin  ,  coniu- 
berncdem  auiem  ejiis  pure  ,  et  illxivi  coujunctioneinnon  ad  con- 
jimgendam  conditioneni  ;  sed  ad  necessitudliiein  demonsirandam 
petlinere.  ' 

Les  interprètes  n'étaient  pas  d'accord  sur  l'intelligence  de  cette 
loi;  Ciijas  crojait  que  la  condition  imposée  à  Stichus  devait  être 
appliquée  au  legs  fait  a  la  feninie.  11  prenait  1^  première  réponse  du 
jurisconsulte,  comme  la  véritable  décision  du  cas  ;  et  il  pensait  que 
ce  qui  était  ajouté  à  la  fin  de  Ja  loi  ,  n'était  qu'un  argument  ou 
un  raisonnement  hasardé  par  le  jurisconsulte  Paul;  et  Ciijas  se 
fondait  sur  la  loi  si  servo  3 1 ,  ^.  /  ,  j[/l  de  stalu  liberis ,  qui  décida 
que  dans  cette  espèce  :  S/ic/ms  cùm  mtiones  reddiderit ,  cum  conta- 
hemali  sua  liber  esio ,  la  condition  était  imposée  à  la  femme  co«- 
iubemali ,  de  même  qu'à  Stichus.  ALiam  etiam  esse  quœslioneni , 
an  contuherjiali  quoque  conditio  juncia  sii  ?  Quod  inagis  esse  ; 
c'étaient  les  paroles  du  jurisconsulte  Gains. 

Au  contraire,  Accurse  et  Bartole  ont  cru  que  quand  le  juris- 
consulte Paul  disait ,  que  la  condition  liait  la  femme,  il  avait  suivi 
la  rigueur  du  droit  rapporté  dans  la  loi  3i  ,  §.  i  ,  ff-  de  statu  libe- 
ris  ,  et  qu'il  avait  suivi  les  principes  de  l'équité,  lorsqu'il  avait 
décidé  que  la  femme  avait  reçu  la  liberté  purement  et  sans  con- 
dition ,  el  que  la  conjonction  n'était  employée  que  pour  désigner 
la  liaison  qui  unissait  Is  mari  avec  la  femme. 

La  réflexion  de  Cujas  ne  pouvait  guère  s'accommoder  avec  la 
majesté  des  lois  ,  où  l'on  ne  devait  pas  soufTrir  des  simples  argu- 
mens  qui  ne  servaient  qu'à  faire  naître  des  doutes;  d'ailleurs  quand 
les  jurisconsultes  rapportaient  des  raisons  de  douter,  ils  les  plaçaient 
avant  la  décision ,  el  c'était  ici  tout  le  contraire;  le  jurisconsulte  Paul 
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avait  d'abord  parlé  conformément  au  sentiment  de  Julien ,  auquel  le 
jurisconsulte  Gai  us  s'était  conformé  en  chancelant  dans  la  loi  3  i ,  §.  i , 
ff.  de  statu  Uberls ,  et  ce  n'était  que  jiour  iiuprouver  cette  opinion 
que   le  jurisconsulte  Paul  décida  par  les  dernières  paroles  de  la 
loi  81  ,  ff'.  de  condit.  et  deniojisirai. ,  que  le  legs  de  la  femme  était 
pur,  et  que  la  condition  n'était  pas  censée  répétée  à  son  égard  ,  ce 
qui  était  conforme  à  la  loi  89  ,  §.  2 ,  jf.  de  leg.  2.  On  devait  donc 
donner  la  préférence  à  ces  deux  textes  sur  celui  de  la  loi  5i  ,  §.  1 , 
ffl  de  statu  à'ien',*  ri  d'autant  mieux  quô.  dans'le  dôule  ,  il  fallait 
embrasser  le  parti  qui  -faisait    considérer    la    disposition   comme 
pîire ,  plutôt  que  celui  qui  la  faisait  regarder  comme  condition- 
nelle ,    comme    le  •  remarque  Ricard  '.,   des    Dispositions    condi- 
Uoîinelles ,   «"' /^ ,  parce  que  dans   le  doute  il  fallait  prendre  le 
parti  qui  faisait  valoir  la  disposition  plutôt  que  celui  qui  tendait 
à  la  détruire,-  utmagis  valeat  quàm  pereat,  l.  ^2,ff.  de  reh.  diihiis. 
■    Il  ne  faut  pas  se  figurer  qu'on  pût  induire  de  la  loi  8g,  §.  8,  et 
de  la  loi  21  ,jff\  de  condit.  et  detnonstrat. ,  que  la  condition  im^iosée 
à  deux  légataires  conjoints  re  et  verhis  ,  pour  recueillir  le  même 
legs,  ne  liait  pas  l'un  et  l'autre  légataire,  car  c'aurait  été  un  para- 
doxe insoutenable.  Ces  textes  décidaient  seulement   que  quand  la 
condition  était  appliquée  spécialement  à  un  des  légataires  ,  comme 
dans    leur  espèce  ,  elle  ne  devait  pas   être  appliquée  au    coléga- 
taire ,  et  qvie  ni  la  conjonction  ni  l'identité  d'oraison  régie  par  un 
même  verbe  ,  ne  suffisaient  pour  faire  présumer  la  répétition  de 
la  condition  dans  la  portion  du  legs  qui  compétait  à  une  personne 
diflérente.  On  voyait ,  en  effet ,  que  par  ces  paroles  de  la  loi  89  , 
§.  2i  ,  ff-  de  leg.  2 ,  Seio  si  mihi  hœi-es  non  erit ,  et  par  ces  autres 
paroles  de  la  loi  81  ,  jf.de  condit.  et  demonstrat.  Stichus  si  rationes 
reddiderit ,  que  la  condition  était  spécialement  et  individuellement 
attachée  à  la  personne  du  légataire  qui  était  nommé  le  premier  : 
et  c'était  à  cause  de  cette  circonstance  qu'on  pouvait  dire  :  Illam 
conjunctionem  non  ad  conjungendam  conditionem ,  sed  ad  neces-^ 
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situdinem  demoiislinnclarn  pertinere  ;  car  s'il  avait  pam  que  la 
conjonctive  fût  employée  pour  unir  la  condition  ,  elle  devait  être 
appliquée  à  l'un  et  à  Taulre  légataire, comme  s'il  avait  été  dit  :  Seio 
3Ia}veUce  qiiindeciin  lihias  aigenti  dari  volo  ,  si  Seius  /lœ/vs  non 
erit  ;  Stichus  ciun  conlubernali  liber  esio  ,  si  Slichus  raliones  red- 
diderit ,  eisque  decem  h'œres  dato.  C'était  ce  que  la  loi  niulieri  y4i 
ff.  de  condit.  et  denionstmt.  ,  décidait  clans  le  cas  où  l'usufruit  avait 
été  laissé  à  une  femme  et  à  Tilius  ,  si  la  femme  ne  passait  pas  à 
des  secondes  noces ,  et  la  condition  ne  liait  pas  moins  Titius  que 
la  femme ,  parce  qu'elle  était  attachée  au  legs ,  et  non  à  la  personne 
de  la  femme  seulement. 

Quoiqu'on  ne  dût  point  en  général  induii-e  la  répétition  delà  condi- 
tion appliquée  spécialement  à  un  des  colégataircs,  pour  l'appliquer 
à  l'autre  colégataire,  nonobstant  la  copulative  et  l'identité  d'orai- 
son ,  cela  n'avait  lieu  néanmoins  que  quand  la  répétition  de  la 
condition  rendait  inutile  la  portion  du  legs  de  la  personne  à 
laquelle  la  condition  n'était  pas  appliquée  ;  c'était  le  cas  des  deux 
lois  dont  nous  avons  fait  l'analyse,-  mais  si  le  legs  devait  être  inu- 
tile à  cause  de  l'incapacité  d'état  du  légataire,  si  la  condition 
n'était  censée  répétée  ,  il  fallait  induire  la  répétition  afm  de  faire 
\aloir  le  legs.  La  loi  cwn  seruus  8i  ^ff.  de  condit.  et  denionstmt.  ^ 
fournissait  un  exemple  qui  prouvait  cette  vérité.  Un  testateur 
légua  la  liberté  à  son  esclave  s'il  rendait  ses  comptes,  et  voulut 
que  son  liéritier  lui  donnât  un  fonds  ;  comme  le  maitre  ne  pouvait 
pas  faire  des  legs  utiles  à  son  esclave  sans  lui  laisser  la  liberté,  si 
le  legs  du  fonds  était  pur  ,  il  était  nul  de  plein  droit ,  parce  que 
le  legs  de  la  liberté  était  conditionnel  ,  et  que  selon  la  règle  Cato- 
nienue  ,  une  disposition  pure  qui  ne  pouvait  pas  valoir,  si  le  tes- 
tateur décédait  au  moment  de  la  disposition,  ne  pouvait  pas  être 
confirmée  par  les  événemens  qui  pouvaient  survenir.  Ainsi  il  fal- 
lait induire  au  legs  du  fonds  ,  la  répétition  de  la  condition  appli- 
quée au  legs  de  la  liberté ,  afm  que  le  legs  du  fonds  pût  être  valable 
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à  cause  que  la  règle  Catonienne  cessait  dans  les  dispositions  con- 
ditionnelles :  Cnm  servus  Ha  liber  esse  jiissus  sit  si  rationes  red- 
âiderit ,  eique  fundum  haeres  dure  damnas  sit  :  videamus 
idnim  coiiditio  libetiati  prœposita  sit ,  an  vero  et  legaio  ?  Et  qui- 
dem  si  liherlali  soli  accipiamus  prœpositani ,  Jiidlus  tracialus 
timpliàs  superest ,  nam  legatum  puruni  invenitiir ,  'et  ideô  inutile 
sit  ;  quod  si  condilio  etiam  legato  visita  sit ,  quod  quidam  rectè 
putant ,  simul  cum  libe?fate  dies  quoque  legati  utiliter  cedit. 

C'était  tellement  l'esprit  des  lois  d'induire  ou  d'exclure  la  répé- 
tition des  conditions,  afin  de  faire  valoir  le  legs,  qu'encore  qu'il 
fût  certain  ,  qu'un  legs  payable  par  l'héritier,  s'il  était  x^épété  pour 
être  payé  par  le  substitué,  ne  pût  être  demandé  au  substitué, 
que  sous  les  mêmes  cliarges  ou  conditions  imposées  à  la  personne 
de  l'héritier;  néanmoins  il  en  était  tout  autrement,  lorsque  la 
condition  imposée,  qui  pouvait  s'accomplir  en  la  personne  de  l'hé- 
ritier, ne  le  pouvait  pas  en  la  personne  du  substitué;  en  sorte 
que  si  elle  était  censée  répétée ,  elle  rendait  le  legs  inutile.  La  loi 
servo  alieno  it3 ,  §.  4  ,j[J\  de  leg.  i  ,  en  fournissait  la  preuve.  Un 
testateur  institua  héritier  son  fils  impubère  ,  et  le  chargea  de  payer 
lin  legs  à  Titius  ,  si  le  hls  impubère  parvenait  à  la  puberté  ; 
ensuite  il  substitua  Sempronius  au  fils  impubère,  et  chargea  de 
payer  le  même  legs"  à  Titius  ;  quoique  le  substitué  fût  pubère  , 
qu'ainsi  la  condition  ne  pût  pas  être  accomplie  à  son  égard,  néan- 
moins s'il  recueillait  la  substitution  par  la  mort  de  l'héritier , 
avant  d'être  parvenu  à  la  puberté,  il  devait  payer  le  legs  à  Titius, 
parce  qu'on  ne  devait  point  induire  la  répétition  de  la  condition 
qui  tendait  à  rendre  le  legs  inutile  ^  et  que  d'ailleurs  il  y  avait 
diversité  de  pei'sonnes  qui  étaient  chargées  de  faire  le  paiement 
du  legs  :  Si  ab  impubère  legatum  sit  sub  conditione  si  ad  puberta- 
lem  pervenerit ,  et  à  substitulo  repetilum  fuenl  :  legatum  debetar 
et  à  substitulo  :  nec  pidebitur  repetita  conditio  j  quœ  inutile  lega-r 
fum  facit. 
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La  loi  setvo  liberlateni  ^.y  ^  ff.  de  condit.  et  demonslinl. ,  confir- 
naait  celle  réflexion.  Nous  avons  vu  aprèj  la  loi  8i:  ,£.  de  cuitdit. 
et  dernofisirat. f  que  la  coudiLioa  imposée  à  la  libellé  était  censée 
répélée  au  legs  d'une  aulre  chose  fail  au  même  esclave  pour  faire 
valoir  le  legs;  et  la  loi  47  du  même  titre,  décidait  que  la  condi- 
tion imposée  à  la  liberté  ne  devait  pas  être  présumée  répétée  aux 
autres  dispositions  laites  en  faveur  du  même  esclave  ,  afin  de  les 
faire  valoir.  Un  testateur  laissa  la  liberté  à  son  esclave  s'il  lui 
ai^partenait  lors  de  son  décès,  el  ensuite  il  lui  laissa  l'hérédité,  ou 
un  legs  sans  répéter  la  naême  condition.  Le  testateur  après  avoir 
aliéné  l'esclave  ,  mourut  dans  cette  volonté  ,  le  legs  ou  l'hérédité 
étaient  dus  au  maitie  de  l'esclave  qui  pouvait  lui  ordonner  de 
les  accepter  :  Servo  libertaleni  ila  dedil ,  ille  si  meus  enl  liber 
esto  ,  legalum  vel  hœrcdilatein  sine  conditione  ei  dédit ,  deindè 
eiini  alienavit  :  debebilur  doinitio  ejiis  legalum  ,  vel  hœtvditas ,  et 
jussu  ejus  adiré  -poteiit.  Il  est  remarquable  que  cette  loi  était 
dans  le  cas  de  plusieurs  dispositions  faites  en  faveur  de  la  même 
personne,  dont  les  unes  étaient  conditionnelles,  les  autres  non  ; 
et  néanmoins  la  condition  appliquée  aux  unes  ,  n'était  pas  cen- 
sée répétée  aux  autres, si  elle  tendait  à  les  détruire  et  à  les  rendre 
inutiles. 

Nous  venons  de  voir  et  d'expliquer  une  règle  négative ,  qui 
n'admettait  pas  la  répétition  tacite  des  conditions  imposées  à  une 
personne  pour  les  étendre  à  une  autre  personne  ,  soit  qu'il  s'agit 
d'une  disposition  différente  ,  ou  même  d'une  seule  disposition  , 
et  d'un  même  legs.  En  voici  une  toute  opposée.  Quand  il  s'agis- 
sait de  plusieurs  dispositions  faites  en  faveur  d'une  même  jjer- 
sonnç ,  dont  la  première  était  une  institution,  ou  un  fidéicomiuis 
universel  conditionnels  ,  et  la  seconde  ,  un  legs  ou  une  subslilu- 
tion  vulgaire  ;  la  condition  apposée  à  la  première  disposition  était 
censée  lépétée  à  la  seconde.  Celle  règle  était  fondée  sur  la  loi  18  , 
ff.  de  condit.  insiii.  ;  la  loi  83  ,  ^  de  leg.  2  ;  la  loi  70 ,  la  loi  77, 
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ff.  de  condit.  et  demonst  ;  et  la  loi  dernière ,  §.  dernier ,  ff.  de  doit 
Jiiali  et  metus  except. 

Un  testateur  laissa  purement  la  liberté  à  son  esclave  ,  et  l'insti- 
tua héritier  sans  condition ,  que  s'il  n'était  point  héritier,  il  lui 
faisait  un  legs  sans  exprimer  la  condition  ;  néanmoins  la  condition 
imposée  à  l'institution  était  censée  répétée  au  legs  fait  en  faveur 
de  la  même  personne  :  Càm  servus  pui-è  liber ^  et  hœms  ,  sciiptus 
sjih  cond'Uione  sii ;  etsi  hœœs  non  extitent ,  legatum  acceperit , 
ni  legato  repetitam  videri  condiilonein  divus  Pins  i^scripsit ,  l.  18 , 
in  princip.ff'.  de  co7idit.  instit. 

Une  aïeule  institua  son  petit-fils,  sous  la  condition  s'il  était 
émancipé,  eu  une  portion  de  son  hérédité,  et  par  un  codicille, 
elle  lui  fit  lui  legs  outre  la  portion  d'institution.  La  condition  de 
l'émancipation  apposée  à  l'institution  fut  censée  répétée  au  legs 
fait  dans  le  codicille,  /.  /5^  §.  i ,f.  de  condit.  instit. ,  et  l  avia  'py , 
ffi  de  condit.  et  denionstrat.  ^via  quœ  nepotem-3  sub  conditione 
emancipaiio7iis  ,  pjv  parte  Jiœredeni  instituerat^  ita  posteà  codicillis 
scripsitj  Jioc  ampliiis  nepoti  meo  quàm  quod  eum  hœredeni  insti- 
iui ,  lego  prœdia  illa  :  cojidltionem  eniancipationis  repetitam  videri 
placet  j  quamvis  avia  nullam  in  legatis  ^  ut  in  Jiœivditate  ,  substitu- 
iionem  fecisset.  La  même  décision  se  trouvait  dans  la  loi  Duos  yo , 
ff.  de  condit.  et  demonstrat.  ;  niais  il  fallait  prendre  garde  que , 
dans  le  cas  de  ces  lois,  la  condition  ajujosée  à  l'institution  testa^ 
mentaire.  était  censée  répétée  au  legs  fait  dans  un  codicille  posté- 
rieur, par  deux  raisons;  la  première,  à  cause  du  mot  hoc  ampliiis 3 
qui  était  répétitif  (1).  La  seconde,  que  la  condition  de  l'émancipa- 
tion était  favorable  au  fils  de  famille  légataire,  afin  que  le  legs  lui 
fût  acquis,  suivant  les  principes  du  droit  ancien,  qui  attribuait  au 
père  tout  ce  qui  était  acquis  jjar  son  fils. 

'  ■    '  I  ■ '■ 

(1)  L,  Ubertis  wS  ,ff.  de  condit,  et  demonstrat. 
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Néanmoins,  la  répéLition  tacite  de  la  condition  ne  se  faisait  pas 
lorsque  la  condition  était  imposée  par  une  clause  séparée  après 
l'institution  et  le  legs  fait  à  la  même  personne,  et  qu'elle  était 
appliquée  nommément  à  l'institution  sans  faire  mention  du  legs, 
/.  2y ,  Jjf.  quando  dies  leg.  cedat  ;  par  exemple,  lorsqu'il  était  dit 
que LuciusTitius, fils  de  famille,  avait  d'abord  été  institué  héritier  , 
et  que  le  testateur  lui  avait  fait  un  legs  ou  fidéicommis  sans  apposer 
de  condition  ni  à  l'un  ni  à  l'autre  ;  et  que,  par  une  autre  clause 
postérieure  du  testament,  il  était  dit  :  Quod  ego  Lucium  Tilium 
hœi-edein  insiilui ,  iia  eum  adii'e  hœreditatem  volo ,  si  is.patriâpo- 
testate  liberatus  fuerit.  Dans  ce  cas,  la  condition  appliquée  à  l'insli- 
tufion  ne  devait  pas  être  appliquée,  ni  étendue  au  legs. 

La  loi  Latinus  83 ,  jf.  de  leg.  a  ,  décidait  que  la  condition  appo- 
sée au  fidéicommis  était  censée  répétée  à  la  substitution  vulgaire 
faite  en  faveur  de  la  même  personne.  Comme  cette  loi  était  fort 
obscure,  et  assez  mal  expliquée  par  quelques  interprètes,  il  est 
important  d'en  faire  connaître  l'esprit  et  les  dispositions.  Un  affran- 
chi institua  sa  fille  en  la  moitié  de  son  hérédité ,  et  son  patron  pour 
l'autre  moitié  ;  il  chargea  sa  fille  de  rendre  la  portion  d'héré- 
<lité  en  laquelle  elle  était  instituée  aux  esclaves  du  patron,  lors- 
qu'elles aui'aient  été  mises  en  liberté,  ce  qui  foi-raait  une  con- 
dition,- et  si  la  fille  n'était  pas  héritière,  il  substitua  les  mêmes 
esclaves  du  patron.  Le  testateur  mourut ,  et  sa  fille  l'épudia  l'héré- 
dité ,  laquelle  fut  acceptée  par  les  esclaves  substituées  vulgaire- 
ment par  le  commandement  de  leur  maître,-  ensuite  les  esclaves 
furent  affranchies.  Oa  demanda  si  ces  esclaves ,  pamenues  à  la  liberté , 
pouvaient  demander  le  fidéicommis  dont  la  fille  du  testateur  avait 
été  chargée  en  leur  faveur,  attendu  que  la  condition  était  arrivée 
par  leur  affranchissement.  Le  jurisconsulte  Paul  répondit  que  le 
•fidéicommis  dont  la  fille  était  chargée,  n'était  j^as  censé  répété 
payable  par  le  patron,  auquel  la  moitié  de  l'hérédité  était  jjarvenue 
par  la  répudiation  de  la  fille  du  testateur,  lequel  n'avait  laissé  aux 

I.  8i 
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esclaves  que  rnn  ou  l'autre ,  c'est-à-dire ,  le  ficléîcommis  ou  l'héré- 
dité par  substitution  vulgaire;  mais  que  les  esclaves  qui  avaient  été 
afïVanchies  pouvaient  prétendre  avec  plus  de  fondement  l'hérédité 
en  vertu  de  la  substitution  vulgaire  ;  car,  quoiqué^la  condition  de  la 
liberté  n'eût  été  ajoutée  qu'au  fidéicomniis  ,  et  que  le  testateur  ne 
l'eût  pas  répétée  dans  la  substitution  vulgaire  ,  elle  devait  être  cen- 
sée répétée,  et  les  substituées  étaient  appelées  à  la  substitution  sous 
la  même  condition  ,  si  elles  parvenaient  à  la  liberté  apposée  comme 
condition  au  fidéinommis  :  Jîespofidi  nec  repetitum  videri  in  hune 
casuin  fidei-cominissum  :  sed  alterutmm  datuni ,  vel  Jîdei-com- 
missur/ij  vel  ipsarn  hœreditateni  :  mellus  autem  dici,  in  eundern 
casiun  suhstitutas  videii ,  inquem  caswn  Jidei -  comniissiwi  nie~ 
ruerimt ,  et  ideà  ad  substiiutionem  eas  vocari. 

La  raison  venait  de  ce  que  lorsqu'un  des  héritiers  était  chargé  de 
fidéicomniis  en  faveur  d'un  esclave  étranger,  sous  condition  s'il  par- 
venait à  la  liberté,  si  le  même  esclave  était  substitué  vulgairement 
au  même  héritier  ,  quoique  la  condition  de  la  liberté  ne  fût  pas 
exprimée  et  appliquée  à  la  substitution  ,  il  était  néanmoins  censé 
appelé  à  la  substitution  sous  la  même  condition  imposée  au  fidéi- 
commis  :  Cum  eniin  servo  aliéna  fidei-commissuni  ah  uno  ex  haei^e- 
dibus  sub  condilione  libertaiis  fuerit  datum ,  idemque  servus  ei 
hœiedi  suhsliluatur ,  lie  et  pure  subslitutio  facta  sit,  tanien  sub 
eadeni  condilione  substitut  videtur  sub  quafidei-commissum  meruit, 
l.  83 yj^.  de  leg.  2. 

Cette  loi  renfermait  deux  décisions  particulières  qui  étaient  dé- 
terminées par  les  circonstances.  La  première,  que  le  fidéicomniis 
laissé  pour  élre  délivré  par  l'héritier,  n'était  pas  censé  répété  en  la 
personne  de  celui  auquel  l'hérédité  parvenait  à  cause  de  la  répu- 
diation ;  mais  cela  n'était  fondé  que  sur  ce  que  le  testateur  avait 
substitué  vulgairement  les  mêmes  personnes  pour  recueillir  les 
mêmes  biens  du  fîdéicommis,  et  que  le  fidéicomniis  et  la  substitu- 
tion vulgaire  ne  pouvaient  pas  concourir;  en  sorte  que  l'un  devait 
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nécessairem"^rt  exclure  l'autre.  Voilà  pourquoi  la  substilution 
devant  avoir  lieu  dans  ce  cas,  le  fidéicommis  devait  cesser.  Les  mots 
in  hutic  casum  faisaient  comprendi'e  qu'on  ne  pouvait  pas  tirer  une 
règle  de  celle  loi ,  et  que  celie  première  décision  était  fondée  sur 
les  ciiconstanc?s. 

La  deuxième  décision  était  quand  un  esclave  était  appelé  par 
fidéicommis  à  une  portion  d'iiéré^lilé  ,  sous  la  condition,  s'il  par- 
venait à  \\\  liberté,  s'il  était  aussi  substitué  vulgairement  à  la  même 
portion  d'hérédjlé,  sans  exprimer  la  condition  ,  elle  était  censée 
répétée  en  la  substitution  ,  parce  que  l'intention  du  testateur,  qui 
jjaraissait  de  la  condition  apposée  au  fidéicommis,  était  que  la 
substitution,  de  même  que  le  fidéicommis,  ne  parvinssent  à  l'es- 
clave que  quand  il  aurait  été  aftVanclii,  afin  que  l'esclave  profilât 
lui-même  de  la  libéralité  ,  à  l'exclusion  de  son  maître  ,  que  le  tes- 
tateur n'avait  pas  voulu  gratifier. 

Les  lois  que  nous  avons  citées,  décidaient  à  la  vérité  que  la 
condition  apposée  à  une  première  disposition  était  censée  répétée 
dans  une  seconde  disposition  en  faveur  de  la  même  personne  ,  dans 
les  cas  que  nous  avons  exprimés  ci-dessus;  mais  il  n'y  eu  avait  point 
qui  décidât  que  la  condition  apposée  à  une  seconde  disposition  fût 
censée  répétée  à  une  première.  La  loi  \kijf-  ^^  manumiss.  tesiam. , 
et  la  loi  Z2,ff.  de  hœred.  instil. ,  décidaient  même  le  contraire. 
Ainsi,  quoi  qu'en  ayent  pu  dire  quelques  anciens  auteurs,  on  ne 
devait  jamais  appliquer  à  une  première  disposition,  à  laquelle 
le  testateur  n'avait  point  imposé  de  condition,  celle  qu'il  avait 
imposée  à  une  disposition  postérieure  en  faveur  de  la  même  per- 
sonne. La  raison  en  était,  que  ce  qui  précédait  influait  plus  facilement 
sur  ce  qui  suivait,  que  ce  qui  suivait  n'influait  sur  ce  qui  précé- 
dait, et  que  la  règle  générale  étant  que  les  conditions  n'affectaient 
que  les  dispositions  auxquelles  elles  étaient  imposées  ,  on  ne  devait 
admettre  des  exceptions  à  cette  règle,  qu'autant  qu'elles  se  trou- 
vaient établies  par  les  lois.  C'est  aussi  l'avis  de  Ricard  ,  des  Disposi- 
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iions  coyiditionnelles  ,  11°  i65,  II  fallait  néanmoins  excepter  le  cas 
de  la  loi  si  pure  54,JJl  de  légat.  J,  où  il  s'agissait  d'un  legs  fait  pure- 
ment ,  et  ensuite  d'un  autre  fait  en  faveur  et  sous  condition,  avec 
cette  expression  hoc  ampliàs  ,  laquelle  répétait  la  première  dispo- 
sition, et  l'unissait  à  la  seconde,  qui  était  conditionnelle  :  &^iZ)i 
pure  legavero,  deinde  posteà  scripsero  ità:  hoc  ampliàs  si  navis  ex 
u4siâ  veneiit  hœres  meus  ei  fundum  dato ,  venus  est  eo  vefi)o  ^ 
ampliàs ,  superiora  repeii.  EtCujas,  lib.  8  observât.,  cap.  36,  pen-^ 
sait  que  la  condition  du  second  legs  était  appliquée  au  premier. 

Par  la  même  raison ,  qu'il  fallait  s'en  tenir  à  la  règle  qui  excluait 
la  répétition  tacite  des  conditions  ,  il  fallait  dire  que  la  condition 
apposée  à  un  premier  legs ,  n'était  pas  censée  répétée  à  un  legs  fait 
dans  le  inême  testament  en  faveur  de  la  même  personne  ,  lorsque 
les  dispositions  étaient  distinctes  ,  de  manière  que  la  condition  ne 
régissait  pas  tous  les  legs  selon  la  construction  des  paroles  ,  parce 
qu'il  n'y  avait  i^oint  de  loi  qui  induisit  la  répétition  de  la  condi- 
tion d'un  legs  à  un  autre  legs.  La  question  a  été  ainsi  jugée  par 
un  arrêt  du  parlement  de  Provence,  du  -28  avril  lôS/j,,  rapporté 
jjar  M.  le  président  Saint-Jean,  décis.  62. 

Nous  avons  remarqué  ci -dessus  que  la  répétition  de  la  condi- 
tion imposée  à  l'institution  devait  se  faire  au  legs  ,  contenu  dans 
un  codicille  postérieur  en  faveur  de  la  même  personne  ,  lorsqu'il 
se  trouvait  dans  le  legs  quelque  expression  réjiétitive,  comme  hoc. 
amplius  ,  de  plus  ,  en  outre  ,  ou  que  la  répétition  de  la  condition 
était  nécessaire  ,  pour  faire  valoir  et  conserver  le  legs  à  la  jier- 
sonne  du  légataire  ,  qui  ne  pouvait  pas  profiter  du  legs  à  cause 
de  son  état  ;  car  c'étaient  les  deux  circonstances  qui  se  rencon- 
traient dans  la  loi  18,  §.  1  ,  ^  de  condit.  instit.  ,  et  dans  la  loi 
jivia  ^y ,  ff.  de  condit.  et  denionstrat.  ;  que  si  quelqu'une  de  ces 
circonstances  ne  se  rencontrait  pas  au  legs  fait  par  codicille  , 
on  ne  devait  pas  présumer  la  répétition  de  la  condition  apposée 
à  l'institution  contenue  dans  un  testament  précédent ,  en  faveur 
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de  la  même  personne  ,  parce  qvic  selon  la  remarque  de  Ricard  , 
des  Disposiù'o/is  condilionuelles ,  jf  166 ,  le  temps  qui  s'était 
écoulé  entre  le  testament  et  le  codicille  empêchait  qu'on  ne  put 
l)résumer  que  le  testateur  avait  disposé  dans  la  continuation 
d'une  même  pensée;  en  sorte  que  s'il  n'y  avait  point  d'autre 
circonstance,  le  legs  contenu  au  codicille  devait  demeurer  pur 
et  sans  condition  ,  comme  les  ternies  dans  lesquels  il  était  conçu 
l'indiquaient.  Voyez  Boniface,  tome  a  ,  livre  2  ,  titre  1  ,  cha- 
pitre i.j. 

On  ne  devait  pas  non  plus  induii's  la  répétition  de  la  condi- 
tion ,  et  l'étendre  de  l'institution  au  legs  ,  si  la  condition  répétée 
tendait  à  rendre  le  legs  inutile,  parce  que,   comme  nous  l'avons 
observé  ,  les  lois  avaient  pour  objet  de  faire  valoir  les  dispositions, 
et  dans  le  doute  on    devait  prendre  le    parti  qui  les  rendait  effi- 
caces ,    plutôt    que    celui   qui    les    détruisait  :    ZJt  potiàs   vcdeat 
qucwi  pereat.  Voilà  pourquoi  les  lois  47   et  %i  ,  ff.  de  condit.  et 
demonsi. ,  et  la  loi  1 13  ,  §.  ^,ff-  de  légat.,  admettaient  ou  excluaient 
dans  les  inêmes  cas  la   répétition  des   conditions  ,  selon  que  l'un 
ou  l'autre  était  nécessaire,  pour  confirmer  et  rendre  efficaces  les 
dispositions;  et  c'était  une  des  principales  règles  dans  la  matière 
des  répétitions    tacites  des  conditions,   à   laquelle   les  interprètes 
du  droit  romain  n'avaient  pas  fait  assez  d'attention,  et  qui  devait 
servir  à  décider  im  très-grand  nombre  de  difficultés  qui  se  présen- 
taient. 

La  loi  ab  omnibus  104  ,  %.  càni  quidam ,  ff.  de  leg.  t ,  rappor- 
tait un  cas  où  la  condition  aj^posée  à  l'institution  n'était  pas  cen- 
sée répétée  au  legs  fait  en  faveur  de  la  même  personne  ,  quoique 
dans  un  même  testament.  Un  testateur  institua  Titius,  lorsque  la 
mère  de  l'héi-itier  viendrait  à  mourir  ,  ce  qui  faisait  une  condi- 
tion; ensuite  il  fit  une  substitution  vulgaire  en  faveur  de  Mœvius, 
qu'il  chargea  d'un  legs  au  profit  de  Titius  ,  héritier  institué  en 
premier  rang  sous  condition,  lequel  vint  à  mourir  avant  sa  mère. 
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On  demanda  si  le  legs  était  du.  à  l'héritier  de  ce  légataire  ?  Le 
juriscousulte  répondit  que  le  legs  était  dû  à  l'héritier  du  légataire; 
et  j)ar  voie  de  conséquence,  il  décida  que  la  condition  apposée  à 
l'institution  n'était  pas  censée  répétée  au  legs  :  Ciun  quidam  hœre- 
dem  msûtuil;  quandoque  mater  ejus  decessisset;  deinde  seciindus 
hœres  scriptus  fuisset ,  et  ah  eo  legata  ei  qui  sub  condltione  hœres 
mslitutus  fuisset ,  relicta  essent  :  isqiie  vivâ  maire  decessisset 
postquiun  dies  legati  cessent.  Quœsitum  est  an  kœredi  ejus  legata 
debeivntur  ?  Verius  est  legatiim  hœredi  deberi. 

Cela  pouvait  être  fondé  sur  deux  ou  trois  raisons.  La  première, 
que,  comme  nous  l'avons  dit  plusieurs  fois,  on  ne  devait  jamais 
mduire  la  répétition  des  conditions  toutes  les  fois  qu'elles  ren- 
daient le  legs  inutile.  La  deuxième,  parce  que  le  testateur  en  fai- 
sant un  legs  à  l'héi'itier  sous  condition  ,  payable  par  le  substitué 
vulgaire  ,  faisait  comprendre  qu'il  avait  eu  en  faisant  le  legs  un 
objet  différent  de  celui  qu'il  avait  eu  en  faisant  l'institution  con- 
ditionnelle,  c'est-à-dire,  de  faire  un  legs  pur  et  simple.  La  troi- 
sième ^  que  la  variété  des  dispositions  montrait  que  le  legs  n'avait 
aucun  rapport  avec  l'institution  conditionnelle ,  puisque  le  legs 
était  payable  par  un  substitué,  qu'ainsi  il  était  lié  avec  la  substi- 
tution, et  entièrement  détaché  de  la  première  institution.  Voilà 
pourquoi  il  n'y  avait  aucune  raison  d'y  appliquer  la  condition 
apposée  à  l'institution. 

On  a  rendu  un  arrêt  au  parlement  de  Toulouse,  qui  préjugea 
plusieurs  questions ,  notamment  qu'une  condition  de  décès  sans 
enfans  mâles  ,  et  les  mâles  sans  mâles ,  apposée  à  deux  différentes 
clauses  ,  l'une  antérieure  ,  et  l'autre  postérieure  ,  dans  une  substi- 
tution faite  en  faveur  des  mâles,  ne  devait  pas  être  censée  répétée 
dans  une  clause  intermédiaire  ,  qui  contenait  une  substitution  en 
faveur  des  filles,  malgré  plusieurs  Xîirconstances  favorables,  et  des 
conjectures  qui  auraient  dû  faire  induire  cette  répétition ,  si  l'on 
s'était  moins  attaché  aux  règles  ,  qu'à  l'opinion  des  auteurs  au  sujet 
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des  conjectures.  François  de  Baulac  I ,  baron  de  Pezènes ,  par  son 
testament  du  27  mars  iGGo,  institua  héritière  Jeanne  de  Bezac  sa 
femme,  à  la  charge  de  rendre  ses  terres  et  Baronies  de  Pe/.ènes  , 
Montesquieu,  Vahnascle  et  Carhncas ,  à  François  de  Baulac  II, 
leur  fils  unique  ,  sans  aucune    diminution  ni  distraction. 

«  Et  d'autant,  était-il  ajouté,  que  l'intention  dudit  sieur  testa- 
»  teur  est  que  lesdites  terres  et  baronies  soient  et  demeurent  irré- 
»  vocablcment  acquises  aux  descendans  dudit  sieur  testateur,  sans 
»  pouvoir  être  distraites  ni  aliénées,  ce  que  par  exprès  il  défend 
»  et  px-ohibe ,  il  veut  et  ordonne  que  ledit  sieur  de  Pezènes  ,  son 
»  fils ,  soit  tenu  de  remettre  lesdites  terres  et  baronies  à  tel  de  ses 
»  enfans  mâles,  qui  par  ledit  sieur  François  de  Baulac,  sou  fils,  sera 
»  élu  et  nommé,  et  en  défaut  de  nomination ,  à  l'aîné. 

»  Et  en  cas ,  ledit  mâle  qui  sera  nommé,  ou  en  défaut  de  nomi- 
»  nation ,  l'aîné  viendi-ait  à  décéder  sans  enfans  mâles  ,  et  lesdits 
»  mâles  sans  laisser  d'autres  mâles ,  substitue  à  icelui  le  second  fils 
»  mâle,  et  ainsi  graduellement  les  autres  mâles,  l'un  après  l'autre, 
»  et  leurs  enfans  mâles ,  l'ordre  de  primogéniture  gardé  ». 

Il  était  encore  ajouté  ,  et  c'est  ici  la  clause  qui  faisait  la  prin- 
cipale difficulté  :  «  Et  le  cas  avenant  que  ledit  François  de  Baulac 
»  décédât  sans  laisser  aucun  mâle  ,  et  qu'il  n'eût  que  des  filles  , 
»  lui  substitue  auxdits  biens  et  terres,  tant  seulement,  comme 
»  a  été  dit  ci -dessus,  l'aînée  desdites  filles,  et  le  premier  mâle 
»  d'icelle  ». 

Enfin  il  était  dit  :  a  Et  en  cas  ,  ladite  fille  aînée  n'aurait  point 
»  des  enfans  ,  ou  que  ses  enfans  mâles  décédassent  sans  enfans 
»  mâles,  audit  cas,  substitue  aux  susdits  biens  la  seconde  fille 
»  dudit  sieur  Pezènes  son  fils,  et  son  premier  mâle,  et  ainsi  l'une 
»  après  l'autre  desdites  filles  ,  l'ordre  pareillement  de  primogé- 
»  niture  gardé  ,  à  la  charge  de  porter  le  nom  et  armes  dudit  sieur 
»  testateur  ». 
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François  de  Baulac  II ,  de  son  mariage  avec  Diane  de  Beau- 
mefort ,  eut  trois  mâles  ,  Louis ,  Marc-Antoine  et  Charles  ,  et  d'un 
troisième  mariage  avec  Geneviève  Feuillette  du  Fay ,  il  eut  un 
autre  mâle  nommé  Henri-Daniel ,  et  plusieurs  filïes  ,  eutr'autres 
Iiouise-Petronille. 

Louis  ,qui  était  l'aîné  des  enfans  mâles  de  François  II ,  recueillit 
le  fidéicommis,  et  étant  décédé  sans  laisser  des  enfans ,  Marc-An- 
toine fit  ouvrir  le  fidéicommis  eu  sa  faveur  par  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Toulouse,  du  22  août  170g. 

Du  mariage  de  Marc -Antoine  de  Baulac  avec  la  dame  de  Chris- 
tol ,  naquit  Louis-François  de  Baulac ,  qui  recueillit  pareillement 
le  fidéicommis  après  son  père;  il  décéda  sans  laisser  des  enfans  le 
24  août  1740,  et  ses  biens  furent  l'ecueillis  par  demoiselle  Marie 
Christol,  sa  tante  maternelle. 

Demoiselle  Louise-Petronille  de  Baulae  de  Pezènes ,  seule  sur- 
vivante de  tous  les  enfans  de  Fiançois  II ,  demanda  l'ouverture  à 
son  profit  du  fidéicommis  des  quatre  terres,  en  vertu  du  testament 
de  François  I,  du  17  mars  1660,  contre  la  demoiselle  Christol, 
veuve  du  sieur  Galfier. 

Le  procès  ayant  été  porté  sur  le  bureau  au  parlement  de  Tou- 
louse y  au  rapport  de  M.  de  Senaux ,  en  la  première  chambre  des 
enquêtes,  le  17  août  1743,  il  intervint  partage  ,  compartiteur 
M.  Boyer  Drudas  :  M.  le  rapporteur  fut  d'avis  d'ouvrir  la  substi- 
tution en  faveur  de  la  demoiselle  de  Pezènes,-  au  contraire,,  l'avis 
de  M.  le  compartiteur  fut  de  déclarer  que  la  substitution  avait 
pris  fin  sur  la  tête  de  Louis-Fi'ançois  de  Baulac,  fils  de  Marc-Antoine, 
et  que  le  fidéicommis  en  faveur  des  filles ,  était  devenu  caduc  à 
cause  de  l'existence  de  Marc- Antoine ,  lequel  avait  laissé  en  mou- 
rant un  enfant  mâle,  qui  avait  fait  défaillir  la  condition  du  fidéi- 
commis fait  en  faveur  des  filles. 

M.  de  Senau;s,  rapporteur,  disait  pour  soutenir  son  avis,  qu'il 
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fallait  juger  de  la  volonté  du  testateur  non  sur  viue  seule  clause 
du  testament,  mais  sur  toute  sa  teneur  :  Tnliuii  tcnorem  iestamenti 
speclari  convenil ,  et  non  ex  iino  vcrsii  testcunenli  jus  dici  opoiiere  , 
sed  ex  anlecedenlibas  et  consequentibun  perpetuoque  tenore  ,  sui- 
vant les  expressions  de  Cujas ,  dans  sa  Consultation  5i  ;  que  dans 
les  dispositions  testamentaires,  il  l'allait  avoir  égard  à  la  volonté 
du  testateur  plutôt  qu'aux  paroles  ,  parce  que  c'était  par  la  volonté 
que  les  conditions  devaient  être  régies  (i);  et  que  suivant  les  cxpres- 
sions  de  la  loi  7  ,  §.  2  ,  ^  de  suppeltect.  leg. ,  piior  atque  poientior 
est  qucnn  vox ,  viens  dice?itis ,  ou  comme  s'expliquait  la  loi  101  , 
Jjf.  de  condit.  et  denionstrat. ,  in  condilionihus  testamentoruin  volun- 
tuteni  potius  quàni  verha  considenui  opoiiet ;  que  c'était  une  règle 
reçue  parnii  les  auteurs  ,  fondée  sur  la  loi  5o  ,  %.  dernier  ,^^  de 
leg.  I ,  que  uua  pars  testamenti  per  aliam  declaratur ;  qu'umi 
clause  ou  une  qualification  ajoutée  à  une  disposition  ,  devait  être 
suppléée  et  sous-entendue  dans  une  autre  :  Condiiio  ,  niodus ,  et 
qualitas  apposita  priniœ  subslilutioni  censelur  repetita  in  sequenli. 
Fusarius,  de  substit.  quœst.  400,  n"  /;  Cujas,  consultations  19  et: 
5i  ;  Boerius ,  décision  1446  ,  nomb.  2  et  7  ;  Catellan  et  son  commen- 
tateur, livre  2,  chapitre  24,-  ce  qui  était  fondé  sur  ce  que  les 
testamcns  étaient  susceptibles  d'interprétation  et  d'exteusion  ; 
quand  la  lettre  manquait,  on  y  suppléait  par  l'esprit  et  par  la  volonté 
du  testateur.  Les  testamens  étaient  les  actes  des  mourans,  ils  y 
parlaient  seuls;  c'était  leur  seule  volonté  qui  formait  la  loi  domes- 
tique dans  leur  famille.  La  loi  présumait  que  la  pensée  de  la  mort 
dont  les  testateurs  étaient  remplis,  les  troublait,  les  empêchait  de 
prévoir  tous  les  cas,  et  de  s'expliquer  clairement  sur  les  suites  et 
les  eflFets  de  leur  volonté  ;  et  c'était  en  considération  de  ce  trouble 
que  l'on  suppléait  dans  les  testamens  les  dispositions  que  l'on  pi'é- 
sumait  que  le  testateur  y  avait  voulu  apposer.  C'était  le  fondement 


(1)  L.  ig,  ff.  de  condit.  et  demonsCral. 
l.  8:» 
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des  règles  que  l'on  trouvait  clans  la  loi  12,  Jf.  de  regul  jur.  ;  la 
loi  'i'j  ,Jf.  de  leg.  / ,-  la  loi  6/j,,^  de  leg.  2  ;  la  loi  7  ,^  de  siipel- 
lect  leg.  ;  et  plusieurs  autres  textes.  Voilà  pourquoi  la  condition 
du  décès  de  François II,  sans  enfans  mâles,  et  des  mâles  sans  enfans 
mâles ,  devait  être  sous-entendue ,  et  suppléée  dans  la  substitution 
faite  en  faveur  des  filles  de  François  II,  d'autant  mieux  que  cette 
condition  redoublée  se  trouvait  encore  dans  la  dernière  clause  qui 
appelait  les  secondes  filles  de  François  ;  qu'ainsi,  la  réduplicative 
se  trouvant  dans  la  première  et  dans  la  troisième  clause,  il  n'était 
pas  possible  de  ne  pas  la  sous-entendre  dans  la  clause  intermé- 
diaire. Le  cas  ai>enant  que  ledit  François  de  Baulac  décédât  sans 
enfans  mâles ,  et  quil  n'y  eût  que  des  Jilles  ,  il  n'avait  pas  voulu 
borner  la  condition  aux  seuls  mâles  du  premier  degré;  mais  qu'il 
avait  voulu  résumer  succinctement  ce  qu'il  avait  dit  dans  la  substitu- 
tion faite  en  faveur  des  mâles ,  frères  de  François  :  Prout  si  hreviori 
compendio  dixisset  et  in  defectum  omnium  pixecUctorum ,  comme 
parle  Dumoulin,  consil.  t  ,  n"  siâ ,  dans  un  cas  pareil,  parce  que 
le  testateur  ne  faisait  pas  une  nouvelle  disposition  ou  substitution , 
son  intention  était  d'étendre  la  première  ,  et  de  la  faire  venir  aux 
filles  et  à  leurs  enfans  mâles  sous  les  mêmes  conditions ,  et  que 
c'était  comme  s'il  avait  dit:  Le  cas  avenant  que  tous  les  enfans 
mâles  vinssent  à  manquer  dans  la  ligne  de  François,  parce  que 
les  mots ,  sans  aucun  enfant  mâle  ,  comprenaient  toute  la  descen- 
dance masculine  de  François  II,  suivant  la  loi  libemrum  220 ,  ff. 
de  verhor.  signifie.  Dumoulin  et  Cujas.  Voilà  pourquoi  encore  que 
Marc -Antoine  eût  laissé  un  enfant  mâle  lors  de  son  décès,  la 
condition  ne  pouvait  pas  avoir  défailli,  vu  qu'il  aurait  fallu  au 
moins  que  le  fils  de  Marc- Antoine  fût  décédé  avec  un  enfant 
mâle,  ce  qui  n'élait  pas  arrivé,  et  cette  explication  devait  être 
considérée  avec  d'autant  plus  de  faveur  ,  que  la  substituée  était 
petite-dlle  du  testateur,  et  qu'elle  combattait  contre  une  personne 
absolument  étrangère  au  substituant. 
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M.  le  rapporteur  ajoutait  que  le  testateur  avait  fait  connaître 
clairement  que  son  intention  était  de  conserver  les  quatre  terres 
substituées  à  ses  descendans  ,  en  préférant  néanmoins  les  enfans 
mâles  aux  fil'es,  ce  qu'il  avait  témoigné  par  cette  clause  :  Et 
ctautanl  que  L'inlcmlion  dudil  sieur  testateur  est  que  lescUtes  terres 
et  bawntiie  soient  irréuocableinenl  acquises  aux  descendans  dudit 
situr  testateur ,  sans  pouvoir  être  distraites  ni  aliénées,  ce  que  par 
exprès  il  défend  et  pivhibe  ;  il  l'avait  encore  témoigné  par  plu- 
sieurs autres  circonstances  ,  qui  formaient  autant  de  conjectures 
capables  de  faire  ouvrir  la  substitution  eu  faveur  de  Louise- 
Petrouille  de  Baulac  ,  suivant  la  décision  des  anciens  auteurs  qui 
se  réunissaient  pour  décider  qu'uu  fidéicommis  pouvait  être  étendu 
d'un  cas  à  l'autre,  et  d'une  personne  à  une  autre,  quand  il  y  avait  des 
conjectutvs  ;  il  prenait  la  première  conjecture  de  ce  que  le  testateur 
avait  fait  plusieurs  degrés  de  substitution,  et  toujours  sous  la  condition 
redoublée  du  décès  sans  enfans  mâles,  et  des  mâles  sans  enfans  mâles. 
La  seconde,  de  ce  que  le  testateur  avait  chargé  les  filles  de  reiidre  à 
leurs  enfans  mâles.  Il  les  avait  donc  appelées  ,  car  elles  n'avaient 
pas  pu  rendre  le  fidéicommis  à  leurs  enfans  mâles ,  sans  qu'elles 
fussent  appelées  pour  le  recueillir  ,  suivant  Maynard  ,  livre  5  , 
chapitre  71.  La  troisième,  de  ce  que  le  testateur  avait  défendu 
expressément  l'aliénation  des  terres  substituées ,  afin  qu'elles  fus- 
sent irrévocablement  acquises  à  ses  descendans.  Or,  les  filles  n'étant 
pas  moins  du  nombre  des  descendans  que  les  enfans  mâles  ,  et 
cette  prohibition  d'aliéner  que  le  testateur  avait  motivée  ,  ren- 
fei'mait  elle  seule  un  fidéicommis  perpétuel,  suivant  Dumoulin, 
cousil,  7  ,  nomb.  5g  ,  en  faveur  des  descendans;  et  par  conséquent 
en  faveur  des  filles ,  dès  que  les  enfans  mâles  avaient  manqué.  La 
quatrième  ,  de  ce  que  le  testateur  avait  imposé  aux  enfans  mâles  , 
descendans  des  filles  ,  la  condition  de  porter  son  nom  et  ses  armes, 
ce  qui  prouvait  qu'il  avait  voulu  faire  un  fidéicommis  perpétuel , 
et  que  ses  tex'res  fussent  conservées  dans  sa   famille  ,    et  dan?  sa 


G5-  TRAITÉ 

descendance,  autant  que  les  lois  le  permettaient,  et  que  son  inten- 
tion n'avait  pas  été  que  la  substitution  fut  éteinte  aussi-tôt  que  ses 
petits-fils  viendraient  à  décéder  laissant  des  enfans  mâles.  Enfin, M.  le 
rapporteur  ajoutait  que  sur  des  conjectures  moins  fortes  et  moins 
concluantes,  il  avait  été  jugé  par  un  arrêt  du  parlement  de  Gre- 
noble ,  rapporté  par  Expilii ,  chap.  5  ,  que  la  condition  si  sine  nias- 
culis  devait  comprendre  les  enfans  mâles  des  mâles  ,  et  qu'elle  ne 
devait  pas  se  borner  an  premier  degré. 

M.  Boj^er  Drudas,  compartiteur  ,  disait  au  contraire ,  qix'il  fal- 
lait se  fixer  à  la  clause  par  laquelle  les  filles  de  François  II 
étaient  appelées  ;  que  cette  clause  n'ayant  appelé  les  filles  qu'en 
cas  que  les  mâles  décéderaient  sans  aucun  enfant  mâle,  cette  con- 
dition avait  défailli  dès  que  Marc-Antoine  était  décédé  laissant 
im  enfant  mâle  (i),  et  qu'ayant  une  fois  manqué  par  la  survivance 
de  Louis-François  à  son  père  ,  elle  ne  pouvait  plus  se  résumer, 
quoique  Louis-François  fût  décédé ,  parce  que  conditio  cjiice  semel 
déficit  non  i^stauratur.  Maynard ,  liv.  5,  cliap.  74;  Cambolas  , 
liv.  'j. ,  chap.  28  et  41  ;  Peregrinus  ;  Ricard  et  les  autres  anciens 
auteurs  ;  que  les  clauses  par  lesquelles  le  testateur  avait  appelé 
les-enfans  mâles  de  François,  ne  pouvaient  servir  de  rien,  iXhs 
que  le  testateur  avait  fixé  la  condition  som  laquelle  les  filles 
devaient  être  admises  ,  d'une  manière  claire  ,  et  qui  la  bornait  aux 
enfans  du  premier  degré  ;  que  si  le  testateur  avait  voulu  redou- 
bler la  condition  dans  la  seconde  clause  ,  il  l'aurait  exprimé  comme 
il  l'avait  fait  dans  la  première  •  en  sorte  que  ne  l'ayant  pas  fait, 
c'était  une  preuve  qu'il  ne  l'avait  pas  voulu  ,  parce  que  ,  Nemo 
exislimandus  est  dixisse  quod  non  mente  agitaverit. . .  .  ?ienio  sine 
voce  dixisse  existimntur ,  comme  s'expliquait  la  loi  j  ,  ^.  2  ,  iT.  de 
supellect.  leg.  Voilà  pourquoi  on  ne  pouvait  pas  présumer  que  le 
testateur  eût  voulu  qu'on  sous-entendît  la  double  condition  dans 

(1  )  L,  pater  ioi ,  ff.  de  condit.  et  demonslrat. 
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cette  clause  ,  et  on  ne  pouvait  pas  la  suppléer  et  la  sous-entendre , 
ni  présumer  une  répétition  tacite;  car  quoi  qu'en  ayent  pu  penser 
quelques  anciens  auteurs,  ces  sortes  de  répétitions  n'étaient  pas  auto- 
risées jîar  le  droit  romain,  elles  étaient  au  contraire  formellement 
condamnées  par  ces  paroles  de  la  loi  39  ,  ff.  de  conclit.  et  denioiis- 
tinf.:  Qi/ce  coiiditio  ad  certas  personas  accommodata  fueiit ,  enm 
referre  dehemiis  ad  eurn  diinitaxat  gradum  ,  qno  hœ  personce  ùis- 
iitutœ  fiieriint ,  sur-tout  lorsqu'il  s'agissait  des  dispositions  diverses, 
et  qui  étaient  faites  en  faveur  des  personnes  différentes,  de  diffé- 
rente qualité,  et  de  sexe  différent,  parce  que  chaque  fidéicommis 
ou  disposition  qui  appelait  des  personnes  différentes  lenfermait 
une  volonté  distincte ,  qui  devait  être  réglée  par  les  paroles  dont 
le  testateur  s'était  servi  ,  sans  que  l'on  dût  rien  empruntes  de  ce 
qui  précédait  ou  de  ce  qui  suivait;  et  la  loi  5o  ,  §.  dernier,  j^  c/e 
légat.  1 ,  de  laquelle  les  interprètes  ont  tiré  la  règles  uiia  para  tes- 
iamenti  per  aliam  declamliir ,  we,  voulait  pas  qu'on  eût  recours  à 
ce  qui  précédait  ou  qui  suivait ,  que  quand  la  disposition  était 
conçue  dune  manière  imparfaite  ou  équivoque,  comme  s'il  avait 
été  fait  un  legs  de  certaines  pièces  de  monnaie,  et  qu'il  y  en  eût 
dans  le  commerce  de  plusieurs  espèces  de  différente  valeur  :  Si 
nurnerus  nummoruni  legaiiis  sit,  neque  apparet  quales  sunt  legati, 
de  sorte  qu'il  était  impossible  de  l'exécuter  comme  elle  était  écrite; 
car  c'était  le  cas  précis  de  ce  texte  ,  alors  il  y  avait  une  es^jèce 
de  nécessité  pour  lever  le  doute  ou  l'obscurité  ,  de  recourir  à  ce 
qui  précédait  ou  qui  suivait  ,  ou  à  la  qualité  du  légataire  :  mais 
c'était  abuser  de  cette  loi  que  de  vouloir  l'appliquer  à  des  cas  où 
le  testateur  s'était  expliqué  d'une  manière  claire  et  intelligible  , 
et  lorsqu'on  pouvait  exécuter  la  volonté  exprimée ,  sans  avoir 
besoin  de  rechercher  une  autre  volonté  dans  ce  qui  précédait  et 
qui  suivait ,  pour  détruire  celle  que  le  testateur  avait  marquée 
littéralement. 

Pour  ce  qui  était  de  la  clause  par  laquelle  le  testateur  voulait 
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que  ces  quatre  terres  fussent  irrévocablement  acquises  à  ses  descen- 
dans,  cette  déclaration  était  relative  aux  degrés  de  substitution  qu'il 
avait  marqués ,  et  à  la  manière  qu'il  avait  employée  pour  expliquer  et 
régler  sa  volonté,  vu  quç  cette  clause  vague  et  indéterminée  par  elle- 
niêrae  n'avait  pas  été  mise  pour  étendre  les  degrés  prescrits  ,  ni  pour 
changer  l'ordre  des  fidéicommis  ,  ni  Fefiet  et  la  nature  des  condi- 
tious  qu'il  avait  appliquées  à  cliaque  fidéicommis  en  particulier, 
soit  en  appelant  les  enfans  mâles  de  François,  soit  en  appelant  les 
filles;  en  sorte  que  n'ayant  substitué  les  filles  que  dans  le  cas  que 
François  II  décédât  sans  laisser  aucun  enfant  mâle,  la  condition 
avait  défailli  aussi-tôt  que  François  II  avait  laissé  des  enfans  mâles 
lors  de  sou  décès  ;  qu'ainsi  à  plus  forte  raison  elle  avait  "défailli  par 
l'existence  d'un  petit-fils  mâle  qui  avait  recueilli  le  fidéicommis 
masculin  ,  et  qu'il  n'était  ni  juste  ni  naturel  de  donner  une  double 
extension  au  fidéicommis  en  faveur  des  filles  ,  et  de  l'ouvrir  en 
faveur  de  Louise-Petronille,  tandis  que  la  condition  avait  double- 
ment manqué;  savoir,  par  l'existence  des  enfans  mâles  au  pi-emier 
degré  de  François ,  et  encore  par  l'existence  d'un  petit-fils  du  même 
François,  et  faire  ainsi  extension  d'extension. 

M.  le  compartiteur  ajoutait  que  les  conjonctures  relevées  par 
Louise-Petronille,  n'avaient  rien  de  concluant,  parce  qu'elles 
n'avaient  aucune  liaison  avec  la  conséquence  que  l'on  voulait  en 
tirer  ;  qu'afin  que  les  conjectures  pussent  former  une  preuve  de 
la  volonté,  il  fallait  qu'elles  fussent  de  telle  nature,  qu'elles  renfer- 
massent implicitement  cette  volonté,  comme  les  propositions  d'un 
bon  argument  devaient  renfermer  la  conséquence  qu'on  en  tirait; 
sans  quoi ,  elles  étaient  étrangères ,  et  l'on  ne  pouvait  pas  en  induire 
la  preuve  que  l'on  voulait  en  tirer  :  autrement ,  c'eût  été  renverser 
les  règles  du  raisonnement  ;  car  ,  selon  la  remarque  de  Cujas  ,  sur  là 
loi  ciini  propojiebatur  64,  ff.  de  leg.  2,  lib.  i5 ,  quœst  Papiniani , 
après  Homogène,  on  ne  devait  mettre  au  l'ang  des  conjectures 
que  celles  qui  étaient  appuyées  sur  un  signe  évident  :  Conjecturam 
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esse  quce  ducilur  ex  ma/iijesio  signo  ,  secundùm  Hermogenem. 
Voilà  pourquoi  il  importait  peu  que  le  testateur  eût  fait  plusieurs 
degi-és  de  substitution  sous  la  condition  redoublée.  Tout  ce  qu'on 
pouvait  en  induire,  c'était  qu'il  fallait  exécuter  sa  volonté   dans 
tous  les  degrés  eji  la  forme  qu'il  l'avait  déclarée  dans  les  cas  où  il 
avait  redoublé  la  condition,  mais  non  dans  celui  où  il  n'avait  apposé 
qu'une  condition  simple  sans  réduplicatlve.  Peu  importait  encore 
qu'il  eût  chargé  les  fdles  de  rendre  à  leurs  enfans  mâles  ,  et  qu'il 
eût  imposé  à  ceux-ci  la  condition  de  porter  son  nom  et  ses  armes; 
qu'enfin  ,  il  eût  prohibé  l'aliénation  des  biens  substitués  ,  afin  qu'ils 
fussent  irrévocablement  acquis  à  ses  descendans;  car,  d'un  côté, 
la  prohibition  de  l'aliénation  n'avait  pas  plus  d'étendue  que  les 
degrés  de  vocation   auxquels  elle  était  relative  et  subordonnée; 
d'autre  part,  la  vocation  des  enfans  mâles  procréés  des  filles,  était 
aussi  subordonnée  à  celle  des  filles,  et  si  celles-ci  n'avaient  été 
appelées   que   dans  le  cas  où  François  II  décéderait    sans  aucun 
enfant  mâle,  ce  second  ordre  de  substitution  était  devenu  caduc 
jjar  la  caducité  du  premier,  et  par  la  survivance  des  enfans  mâles 
de  Fiançois  à  leur  père,  et  encore  plus  par  la  survivance  d'un  petit- 
fils  mâle,  parce  que  caducaio  primo  gradu  defeciu  condltionis ^ 
cœterl  dt/îciunl,  suivant  les  expressions  des  anciens  auteurs. 

D'ailleurs  ,  il  y  avait  long-temps  que  le  parlement  de  Toulouse 
n'avait  aucun  égard  aux  conjectures  imaginées  par  les  anciens  au- 
teurs ,  pour  induire  ou  pour  étendre  les  fidéicommis  d'un  degré  à 
un  autre,  ou  d'une  personne  à  une  autre;  il  s'était  apperçu  que 
cette  doctrine,  qui  n'avait  aucun  fondement  dans  le  droit  romain  , 
était  très-dangereuse,  et  souvent  pernicieuse  ,  en  ce  qu'elle  tendait 
à  disposer  à  la  place  d'une  personne  décédée  depuis  long-temps, 
d'une  manière  contraire  ou  du  moins  différente  de  ce  que  le  testa- 
teur avait  pensé,  et  qu'on  se  mettait  en  péril  sur  des  conjectures 
souvent  fausses  ou  frivoles  ,  et  toujours  douteuses,  de  dépouiller  un 
possesseur  légitime  d'un  bien  qui  lui  était  acquis  à  juste  titre;  ce 
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qui  renfermait  une  injustice  sensibles,  et  un  inconvénient  auquel 
on  ne  s'exposait  pas  quand  on  se  conformait  à  la  lettre  du  testa- 
ment,  et  que  l'on  exécutait  les  dispositions  suivant  la  volonté 
que  le  testateur  avait  fait  connaître  par  les  expressions  dont  il  s'était 
servi  dans  chacune  des  clauses  de  son  testament;  et  si  l'on  se  don- 
nait la  peine  de  réflécliir  sur  les  différentes  conjectures  que  les 
anciens  auteurs  avaient  imaginées,  on  se  serait  apperçu  qu'en  les 
admettant,  il  n'y  avait  plus  rien  de  sûr,  tout  devenait  arbitraire, 
et  il  n'était  plus  possible  d'exécuter  les  dernières  dispositions  selon 
la  véritable  volonté  des  testateurs,  parce  qu'on  laissait  à  l'écart  la 
vérité  et  la  réalité  pour  courir  après  des  ombres  et  des  imagi- 
nations. 

Ce  n'était  pas  que  l'on  dût  rejeter  généralement  toutes  sortes  de 
conjectures,  on  devait,  sans  contredit,  accueillir  celles  que  la  loi 
avait  autorisées  expressément.  On  pouvait  donner  pour  exemple  le 
cas  de  la  loi  Titia  8;] ,  §.  Seia  2  ,  j[/.  de  leg.  2,  où,  après  le  legs  d'un 
fonds  fait  en  faveur  de  deux  personnes,  le  dernier  mourant  des 
deux  légataires  était  chargé  de  rendre  le  même  fonds  à  un  tiers.  La 
conjecture  prise  de  ce  que  le  dernier  mourant  était  grevé  de  rendre 
l'entier  fonds,  faisait  présumer  qu'il  était  substitué  en  la  portion 
du  colégataire  ,  parce  que  ,  s'il  était  chargé  de  rendre  le  tout ,  il  fld- 
lait  nécessairement  qu'il  fût  appelé  à  la  portion  du  yi^inourant  ; 
sans  quoi ,  il  ne  pouvait  pas  rendi-e  cette  portion.  Autre  exemple 
dans  la  loi  si  pluies  24,  ff.  de  vulg.  et  pupill.  subsiil.  Si  un  testa- 
teur instituait  plusieurs  héritiers  par  portions  inégales,  et  qu'il  les 
substituât  réciproquement,  sans  exprimer  Tes  portions  qu'ils  de- 
vaient prendre  dans  la  substitution  ,  la  fixation  des  portions  de 
l'institution  était  une  conjecture  suffisante  pour  régler  les  portions 
de  la  substitution ,  et  l'on  devait  dire  la  même  chose  dans  tous  les 
autres  cas  où  la  loi  autorisait  les  conjectures;  mais,  hors  de  ces 
conjectures  légales,  on  ne  pouvait  avoir  aucun  égard  à  celles  qui 
n'avaient  d'autre  appui  que  l'imagination  des  interprètes. 
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Les  anciens  auteurs  se  sont  ni;iI-à-propos  autorisés  à  donner  leurs 
conjectures  sur  le  fondement  de  la  loi  ciim  pToponehatur  6^  ,jf.  de 
légal.  2  ;  car  cette  loi,  qui  avait  été  mal  explicjuéc,  ne  décidait 
autre  chose,  sinon  que  quand  un  testateur  faisait  un  luléiconimis 
conditionnel  en  faveur  de  certaines  personnes,  et  qu'ensuite  il 
fait  une  substitution  pupillaire  en  leur  faveur,  de  l'hérédité  du 
jjupille,  et  qu'il  les  substituait  réciproquement  en  cette  même  héré- 
dité, la  substitution  réciproque  en  l'hérédité  était  une  forte  pré- 
somption que  le  testateur  avait  également  substitué  réciproque- 
ment le  fidéiconmiis  fait  en  faveur  des  mêmes  personnes.  Elle  ne 
faisait  donc  qu'autoriser  une  conjecture  légale;  mais  elle  ne  disait 
pas  qu'on  dût  admettre  toutes  sortes  de  conjectures.  Aussi  Cujas 
remarque- t- il  sur  cette  loi,  Ub.  lo ,  quœst.  Papiniani,  que  tout 
ce  que  les  interprètes  ont  dit  à  propos  de  cette  loi,  n'est  qu'er- 
reur et  mensonge  :  3Iendacissima  sunt  omnia  quœ  in  hcmc  legent 
adnolanujt. 

Du  reste  ,  la  faveur  de  la  filiation  et  de  la  descendance  ne  devait 
pas  être  un  motif  suffisant  pour  étendre  les  substitutions,  et  pour 
les  faire  ouvrir ,  clans  les  cas  où  la  lettre  du  testament  les  bornait  h 
certains  degrés,  et  les  faisait  défaillir  par  les  conditions  qu'il  y  avait 
attachées;  et  s'il  était  vrai  que  les  conditions  devaient  être  régies 
par  la  volonté  du  testateur,  c'était  sans  doute  par  cette  volonté 
qu'il  avait  marquée  et  exprimée  ,  et  non  par  celle  qu'il  fallait  sup- 
pléer contre  la  teneur  du  testament  même. 

Le  partage  ayant  été  porté  à  la  seconde  chambre  dos  enquêtes  ,  il 
fut  vidé  ,  presque  tout  d'une  voix, 'en  faveur  de  l'avis  de  M.  le  com- 
partiteur,  et  Louise-PetronilIedeBauIac  fut  déboutée  de  sa  demande 
en  ouvertui'e  de  la  substitution. 

Cet  arrêt,  qui,  comme  nous  l'avons  dit,  est  du  17  août  1743, 
nous  paraît  avoir  préjugé  trois  points,  parce  qu'il  ne  pouvait  avoir 
été  rendu  ainsi,  qu'après  avoir  improuvé  les  trois  fondemens  princi- 

I.  85 
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paux,  de  l'avis  de  M.  le  rapporteur,  qui  faisaient  naître  les  trois 
difficultés  qui  avaient  été  résolues;  savoir  ,  la  répétition  tacite  des 
conditions  et  qualifications ,  les  conjectures  et  la  combinaison  de 
toutes  les  clauses  du  testament  pour  les  expliquer  les  unes  par  les 
autres.  Le  premier  point  jugé  était  que  les  conditions  apposées  à  vine 
substitution,  ou  à  certains  degrés  d'une  substitution  ,  n'étaient  pas 
censées  répétées  à  une  autre  substitution  faite  en  faveur  des  personnes 
d'uue  autre  qualité,  ou  autres  degrés  de  substitution  qui  appelaient 
des  personnes  différentes. 

Le  second,  que  les  conjectures,  quoiqu'elles  fassent  tirées  du 
testament  même,  ne  devaient  pas  ètie  des  motifs  suffisans  pour 
étendre  une  substitution  au-delà  des  limites  que  la  lettre  du  testa- 
ment avait  fixées,  quand  ces  conjectures  n'étaient  pas  du  nombre 
de  celles  que  la  loi  autorisait  expressément. 

Le  troisième ,  que  chaque  clause  d'un  même  testament  qui  avait 
un  sens  parfait,  devait  être  entendue  selon  la  valeur  des  expressions 
dont  le  testateur  s'était  servi ,  sans  qu'on  dut  en  changer  ou  étendre 
le  sens  ,  sous  pxétexte  des  clauses  piécédentes  ou  subséquentes. 

Il  reste  à  examiner  quel  devait  être  l'effet  de  certains  termes, 
comme /;oc  ampllùs ,  de  \Ans,item,  et  autres  semblables  auxquels 
les  lois  et  quelques  anciens  auteurs  ont  attribué  l'effet  de  répéter  les 
conditions,  charges  et  délais  exprimés  dans  d'autres  tlispositions 
pi'écédentes.  11  y  avait  trois  textes  qui  faisaient  mention  du  mot 
ajjipliàs  ;  savoir ,  la  loi  1 8 ,  §.  i  ,ff.  de  condil.  insiit.  ;  la  loi  avia  ^y ; 
et  la  loi  liberlis  168  yff.  de  cojidit.  et  demonstrai.  Les  deux  premiers 
décidaient  que,  par  les  termes  /loc  ar/ipliàs ,  ajoutés  au  legs,  fait 
dans  UJi  codicille,  la  condition  apposée  à  l'institution  contenue 
dans  un  testament  précédent  en  faveur  de  la  même  personne, 
était  censée  répétée,  et  en  faisait  faire  l'application  au  legs  fait 
par  le  codicille  ;  mais  il  en  devait  être  autrement  si  le  legs  était  fait 
à  une  personne  différente,  Cependant,  la  diction  ampUàs  était  tel- 
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lement  répétitive ,  que  si  elle  était  employée  dans  «n  second  legs 
conditionnel  ,  elle  faisait  appliquer  la  condition  à  un  premier  legs 
pur  fait  en  faveur  de  la  même  ])ersorme  (i). 

haloil/ôeriis  108 ,  ff.  de  condll.  et  deniorjsiiat. ,  parlait  de  plu- 
sieurs legs  faits  en  faveur  des  mêmes  personnes  ,  dont  les  premiers 
étaient  conditionnels  ,  et  non  les  autres  ;  et  néanmoins  la  condition 
était  censée  répétée  aux  derniers  :  Liberlis  omnibas  legavil  dornum, 
et  hœc  vetba  adjecit,  ut  in  ea  Jiabitent  llberll,  ne  de  nomine  exeat, 
et  ut  ad  ununi  qui  novissimus  extiterit,  perveniat  ;  et  eo  anipliiia 
eisdem  libertts  meis  dari  volo  fundain  Sosianwn  ;  quœsilum  est  an 
conditio  adposita  ne  d-e  nomine  exiret,  ad  sequens  quoque  legcUum 
perlineret?  Respondit  perlinere.  Dans  le  cas  de  cette  loi ,  le  second 
legs  venait  immédiatement  après  le  premier,  et  il  était  lié  par  les 
mots  eo  ampliiis ,  qui  communiquaient  au  second  legs  les  charges 
et  conditions  apposées  au  premier.  Il  semblait  donc  que  si  le  premier 
legs  était  séparé  par  d'autres  dispositions  intermédiaires  d'avec  le 
second,  il  n'y  avait  pas  lieu  de  décider  que  la  condition  imposée 
au  premier  legs  dût  être  censée  répétée  au  second ,  parce  <]u'il 
n'as-ait  plus  la  même  liaison  ,  et  que  la  règle  étant  contre  la  répéti- 
tion ,  on  ne  devait  admettre  que  les  cas  exceptés ,  et  dans  les  cii-- 
constances  précises  où  les  lois  avaient  admis  les  exceptions. 

Cependant,  nous  pensons  que  les  dispositions  intermédiaires  ne 
devaient  pas  empèclier  l'eflet  de  la  répétition  des  condilion.s.  Nous 
MOUS  fondons  sur  la  loi  1 8 ,  §.  1  ,ff.  de  condit.  inslit,  et  la  loi  avia;;y, 
ff.  de  condit.  et  denionstmt. ,  qui  décidaient  que  le  mot  hoc  ampliàa 
ajouté  à  un  legs  fait  par  codicille,  faisait  induire  la  répétition  des 
conditions  apposées  à  une  institution  contenue  dans  un  testament , 
quoique,  comme  nous  l'avons  dit,  cette  répétition  ne  dût  pas  avoir 
lieu  sans  le  secours  de  la  diction  répétitive.  Ainsi  la  répétition  ne 

(1)  L.  m  pure  ô4-,ff.  de  leg.  3;  et  Cujas,  lih.  S  Observai.,  cap.  06. 
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(levait  pas  se  prendre  clans  ce  cas  de  l'influence  de  l'instilulion  stir 

les  legs,  mais  de  l'effet  du  mot  cunpliàs. 

A  l'égard  de  la  particule  ite7ii,  la  loi  in  jvpeiunclis  63 ,  ff.  de 
leg.  3j  décidait  en  général  qu'elle  faisait  induire  une  répétition  des 
charges,  conditions  et  déJais  contenus  dans  les  précédentes  disposi- 
tions :  In  jvpciundis  legatis  hœc  veiba  quœ  adjici  soient,  item  dure 
damnas  esto ,  et  ad  condiiiones  ,  et  ad  dies  legotorum  easdein  repe- 
iendas  referri  Sahinus  ail.  Néanmoins,  Dumoulin,  sur  la  Coutume 
de  Paris ,  §.  bb ,  gloss.  i ,  u°'  i  et  2  ,  dit  que  la  particule  item  n'était 
pas  de  sa  nature  répétitive  des  précédentes  conditions,  et  qu'elle 
ne  servait  que  de  transition  ou  de  continuation  de  discours  ,  quand 
la  précédente  période  était  finie  et  parfaite,  et  qu'elle  n'était  jépé- 
iilive  que  quand  elle  était  ajoutée  pour  achever  un  discours  impar- 
fait, et  pour  lier  les  différens  membres  de  la  période.  Le  même 
auteur  explique  cette  théorie  par  divers  exemples  qu'il  rapporte. 

Ricard  ,  des  Dispositions  conditionnelles,  n°  174,  observe 
d'abord  qu'il  n'était  pas  clair  que  l'intention  du  jurisconsulte  eût 
été  de  donner  à  la  particule  item  une  signification  aussi  ample  que 
certains  auteurs  l'ont  pensé,  mais  ,  quoi  qu'il  en  pût  être,  il  ajoute 
que  notre  usage  était  en  cela  différent  de  celui  des  Romains,  vu 
que  chacun  savait  que  les  notaires,  et  nous-mêmes,  lorsque  nous 
rédigions  pai'  écrit  nos  testamens  et  autres  ouvrages  de  celle  qualité, 
nous  insérions  ces  particules  plus  ou  item  au  commencement  de 
chaque  article,  sans  songer  en  aucune  manière  à  l'effet  qu'elles  pou- 
A'aient  produire. 

Catellan  ,  liv.  2  ,  ch.  47  ,  rapporte  un  arrêt  du  pailement  de  Tou- 
louse, du  mois  de  mars  1678,  qui  a  jugé  que  ces  mots  item ,  je  lègue, 
ou  Je  lès(ue  aussi,  mis  ensuite  d'un  précédent  legs  conditionnel  et  paya- 
ble à  certain  temps  ,  ne  liaient  pas  tellement  ce  second  legs  au  pré- 
cédent, que  le  second  fût  présumé  fait  sous  les  mêmes  conditions, 
et  payable  au  même  temps  que  le  précédent ,  lorsque  ces  deux  legs 
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se  frouvazent  faits  à  diverses  personnes,  parce  que  ces  expressions 
ii'claicnt  pas  tant  une  liaison  qu'une  transilion.  Le  mèjne  auteur 
ajoute  que  si  les  deux  legs  étaient  faits  à  la  mcme  personne  ,  la  par- 
ticule iù^m  liait  le  dernier  au  précédent,  et  le  rendait  ])ayablc  aux 
mêmes  ternies  et  conditions,  et  que  c'était  ainsi  qu'il  fallait  entendre 
la  loi  65  ,J^.  de  leg.  S  ;  mais  il  ne  rapporte  point  d'aiTet  pour  auto- 
riser sa  proposition. 

Nous  pensons  en  notre  particulier  que  les  difficultés  qui  se  pré- 
sentaient sur  cette  matière  devaient  se  décider  sur  les  circonstances. 
Il  n'était  pas  en  effet  raisonnable  d'attribuer  aux  particules  item, 
plus,  aussi ,  c\n{  étaient  mises  au  commencement  des  dispositions, 
l'effet  de  répéter  les  ])récédentes  conditions  ,  si  le  notaire  ou  le 
testateur  avait  ajouté  ces  particules  à  chaque  disposition,  ou  au 
plus  grand  nombre ,  auquel  cas  l'usage  qu'on  en  faisait  montrait  clai- 
rement qu'on  n'avait  voulu  lui  attribuer  d'autre  effet  que  celui  de 
la  transition.  Que  s'il  paraissait  que  le  testateur  avait  employé  ces 
expressions, ou  autres  semblables,  à  une  autre  intention  que  de  con- 
tinuer le  discours,  il  était  naturel  de  leur  attribuer  l'effet  de  répéter 
les  charges,  conditions  et  délais  que  la  loi  leur  attribuait,  et  ce 
n'était  plus  le  cas  de  faire  usage  de  la  réflexion  de  Ricard,  ni  de  la 
distinction  de  Dumoulin. 

La  diction  prœler,  outi'e ,  était  inclusive  et  répélilive ,  suivant 
la  loi  1  o ,  §.  1 ,  ff.  de  ann.  leg.  ;  elle  devait  donc  opérer  le  même 
effet  que  le  mot  atnpUùs ,  qui  était  aussi  inclusif  et  rèpélillf,  sui- 
vant les  lois  ci-dessus  citées,  et  la  loi  3,//!  de  dole piœleg. 

Il  nous  leste  à  voir,  pour  achever  la  matière  des  conditions, 
quelles  étaient  les  dispositions  qui  en  étaient  susceptibles  ou  non. 
D'al)ord ,  nous  pouvons  assurer,  connue  une  règle  généiale,  que 
tous  les  actes  et  toute  sorte  de  disj)ositions  ,  soit  entre-vifs  ou  à 
cause  de  nvort,  étaient  susceptibles  de  conditions  ,  pourvu  qu'elles 
fussent  possibles  et  qu'elles  ne  fussent  pas  contraires  aux  lois  ou 
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aux  bonnes  ntœurs.   La  preuve  de  notre  proposition  générale  se 
tire  de  la  loi  44,  j^  de  obligai.  et  aciionih. ,  qui  faisait  compren- 
dre que  tout  ce  qui  pouvait  produire  obligation  ou  qui  pouvait 
y    servir    de    fondement  ,  était    susceptible   de    quatre   causes    ou 
qualifications.;  savoir,  de  jour  (i),    de    condition  ,   de   mode    et 
d'accession  :  ObUgationum  ferè   quatuor  causœ  surit ,    aut    eniin 
dies  in  his  est,  aut  condltio ,  aut  modus ,  aiil  accessio ,  disait  ce 
texte.  C'était  une  suite  du  pouvoir  et  de  la  faculté  libre  de  con- 
tracter et  de  disposer  que  les  lois  accordaient  à  ceux  qui  en  étaient 
capables,  et  qui  leur  permettaient  de  le  faire  de  la  manière  qu'ils  le 
trouvaient  à   propos,  et  tout  ce  qui  n'était  pas  défendu  par  les 
lois  était  censé  permis,  f^olantates  cojitralientlum  oinnimodo  con- 
servandœ  sunt ,  comme  dit  l'empereur  Jusiinien,  dans  la  loi  6, 
Cod.  pro  socio.  Nous  n'entrerons  pas  dans  un  détail  circonstancié  au 
sujet  des  conditions  de  chaque  contrat,   parce  que  celles  qui  ne 
regardent  pas  les  dispositions  à  cause  de  mort  ne  sont  pas  de  noti-e 
matière  ,•  il  nous  suffit  de  renvoj^er  à  la  discussion  qui  en  a  été  faite 
par  Philibert  Brussel,  dans  son  Traité   de  Conditionlhus ,  llb,  3 , 
tit.  5.  Nous  nous  contenterons  d'indiquer  quelques  textes  du  droit 
romain  qui  déclaraient   plusieurs    contrats   et  autres   dispositions, 
susceptibles  de  conditions,  et   nous    expliquerons  ensuite  quelles 
étaient  les  dispositions  auxquelles  on  ne   pouvait  point  attacher 
de  condition  ,  comme  des  exceptions  de  la  règle  générale. 

D'abord,  la  vente  et  l'achat  pouvaient  être  faits  sous  condition, 
et  c'était  de  l'événement  ou  de  l'accomplissement  de  la  condition 
que  leur  perfection  dépendait  (2).  Il  arrivait  même  quelquefois  que 
la  condition  lendalt  valide  une  vente  qui  ne  l'était  pas,  si  elle 
avait  été  faite  purement,  comme  dans  le  cas  de  la  loi  61  ,ff.  de 
contrat,  empt. ,  où  il  était  décidé  qu'on  pouvait  acheter  sous  con- 


(1)  Ou  délai.  —  (2)  §.  4- ,  instit.  de  empt.  et  vendit,  ,1.  ;  ell.  8 ,  ff.  de  pericuh 
et  commod.  rei  vendit. 
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dilion  son  propre  bien  ,  quoiqu'on  ne  le  pût  pas  sans  y  ajouter  une 
condition  (i). 

IJ  en  était  de  même  du  contrat  de  louage  :  Sicut  emptlo  Lia  et 
locatio ,  snh  condiiione  fieri  pottst ,  l.  sicut  20  ,  ff.  locali;  on  devait 
donc  appliquer  au  louage  ce  qui  était  dit  de  la  vente  par  rapport 
aux  conditions. 

La  société  pouvait  pareillement  être  contractée  sous  condition: 
Socieias  coiii potest  vel  in  perpetuum ,  ici  est  diini  vivant,  vel  ad 
tempus ,  vel  ex  tempore,  vel  sub  conditione ,  l.  1 ,  ff.  pro  sovio  ;  ce 
qui  avait  été  confirmé  par  l'empereur  Justinien  ,  dans  la  loi  6, 
Cod.  pix)  socio.  On  devait  dire  la  même  chose  du  mandat  :  JSlanda- 
ium  et  in  diem  deferti ,  et  sub  conditione  contrahi  potest ,  §.  man- 
datum  12  ,  instit.  de  mandata,  et  de  la  constitution  du  procureur 
ad  lites ,  h  3 ,  ff  de  procuiutor. 

La  stipulation  ,  qui  était  un  mojen  presque  général  pour  établir 
les  obligations,  et  qui  pouvait  être  ajoutée  à  toute  sorte  de  contrats 
pour  les  rendre  plus  stables ,  pouvait  être  faite  sous  condition  , 
§.  sub  conditione  4,  instit.  de  verbor.  obligat.;  et  il  y  avait  ime  infi- 
nité de  lois  dans  le  titre  de  verbor.  obligat. ,  au  Digeste,  qui  renfer- 
maient des  exemples  des  conditions  ajoutées  aux  stipulations. 

Le  prêt,  aj)pelé  mutuiiin ,  était  susceptible  de  toutes  les  condi- 
tions, de  la  même  manière  que  la  stipulation  :  Ornnia  quœ  inferri 
stipulaiionibus  passant,  eiiani  numerationi  pecuniœ  ,  et  ideà,  et 
eondiliones ,  L  y ,  ff  de  reb.  cmd. 

L'échange  pouvait  non-seulement  être  fait  sous  condiliou,  l.  â , 
Cod.  de  rerum permutât. ,  comme  la  vente,  avec  laquelle  il  avait  une 
grande  affinité,  /.  ^ ,  ff  de  /vr.  pemiutat. ,  mais  encore  il  renfer- 
mait cette  condition  tacite  et  légale  ,  que  la  propriété  fût  transfé- 
rée de  part  et  d'autre;  autrement,  il   n'y  avait  point  de  contrat 

(1)  L.  i6  ,  %.  2  ,  el  l.  16  ,JU\  eod. 
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(l'échange  à  l'égard  de  celui  qui  donnail  une  chose  qui  ne  lui  appar- 
tenait pas  :  Ideèque  PecUiis  ait  ,  alleiiani  rem  danleni  nuUcwi 
conhnhei'e  perm7ttatione?n ,  /./,§.  3  ,  JJ.  de  jejum. permutât. 

L'engagement  et  riiypothèque  pouvaient  être  faits  sous  des 
conditions  suspensives  ou  résolutoires  ,  /.  si fundam  iôj  §.  aliéna  j^ 
et^.  potest g  ,JJ'.  de  pignon,  l.  polior  1 1 ,  §.  i ,  ff-  qui  potiores  in 
pignor.  h  ah. 

On  pouvait  apposer  les  conditions  que  l'on  trouvait  à  propos  à 
l'obligation  accessoire  de  la  caution  ,  pourvu  qu'elles  ne  tendissent 
pas  à  rendre  l'obligation  de  la  caution  plus  dure  que  celle  du  prin- 
cipal débiteur,  %.fidejussores ,  inslit.  de  fidejuss.,  et  l.  gtxecce  8, 
§.  illiid  j7 ,  i'ersic.  item  accepta  ,  ff.  de  fidejuss. 

Le  conslitut  ou  le  contrat ,  que  l'on  appelait  de  constitata  peciL- 
7Zia, pouvait  se  faire  sous  condition,  ainsi  que  l'etnpereur  Justinieu 
l'avait  décidé  dans  la  loi  2,  Cad.  de  constituta  pecunia  y  en  tran- 
chant le  doute  des  anciens  interprètes  sur  le  point  de  savoir  si  ce 
contrat  était  susceptible  de  condition. 

On  pouvait  apposer  aux  donations  les  conditions,  charges  et 
modes  que  le  donateur  jugeait  convenables,  pourvu  qu'il  le  fit  lors 
de  la  donation  nième,-  car  il  ne  le  pouvait  pas  après  qu'elle  avait 
été  rédigée,  leg.  20 y  Cod.  de  do7iat. ,  l.  4,  et  tôt.  iit.,  Cod.  de  donat. 
quœ  sub  modo. 

La  tradition  de  possession  pouvait  se  faire  sous  condition  ,  et  une 
telle  tradition  no  transférait  la  propriété  qu'après  que  la  condition 
était  arrivée  :  Hoc  ampliàs  existimandum  est,  possessiones  sub 
conditions  tradi  posse  ,sicut  res  sub  conditionetradunlur,neque  ali" 
ter  accipientis fîunl ,  quàin  conditio  extiterit ,  l.  qui  ahse?iti  3S ,  .  i, 
Jfi.  de  acquir.  i>el  amitt.  possess. 

Les  fiançailles  étaient  susceptibles  des  conditions  honnêtes,  et  l'on 
n'était  obligé  de  les  exécuter  que  quand  les  conditions  étaient 
accomplies  ,  cap.  per  tuas  6 ,  extr.  de  cotidif.  appositis  ;  on  pou- 
vait même  aj^poser  des   conditions    au  xiXdiv\^^e ,  cap.  super  eo  5 , 
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e.xyfr.  eoch,  et  l'on  n'élait  pas  obligé  de  le  consommer,  si  la  condi- 
lion  n'élait  accomplie,  à  moins  qn'on  ne  se  fût  départi  do  la  con- 
dition ,  ou  par  un  consentement  présent  et  actuel ,  ou  par  la  copu- 
lation charnelle,  cap.  de  illis  â ,  extr.  eod.  Mais  les  conditions  qui 
étaient  contre  la  substance  du  mariage  étaient  rejelées ,  cap.  ^i  con- 
ditiones  n  ^  extr.  eod. 

Il  était  plus  régulier  que  les  sentences,  jugemens  et  arrêts  fussent 
purs  et  sans  conditions ,  afin  que  leurs  dispositions  fussent  certaines, 
§.  curare  â2  j  in-sf.it.  de  aclîonih.  Néanmoins ,  les  dispositions  des 
jugemens  et  des  arrêts  n'étaient  pas  moins  susceptibles  de  conditions 
que  les  autres  actes,  l.  i ,  %.  hiduum  ô ,ff.  quando  appell.  sit.  j  et 
l.  40, ff.  ad  legem  yîqidl.  La  loi  "àqfff.  de  excusât,  ne  décidait  pas  le 
contraire,  et  la  prononciation  vicieuse  dont  ce  texte  parlait  se  prenait 
non  de  ce  qu'elle  élait  conditionnelle,  mais  de  ce  qu'elle  était  fondée 
sur  une  allégation  qui  se  trouvait  fausse,  ainsi  que  l'explique  Cujas, 
sur  cette  loi,  Uh.  3  ,  respons.  Scœvolœ ,  et  l'on  voyait  jadis  en 
France  faire  tous  les  jours  des  adjudications  sous  des  charges  et  des 
conditions  qui  faisaient  renverser  les  dispositions ,  lorsque  les  con- 
ditions n'étaient  pas  accomplies,  sans  même  qu'il  fût  nécessaire 
d'attaquer  les  jugemens  ou  arrêts  par  appel  ou  requête  civile  ,  tout, 
comme  on  n'avait  pas  besoin  d'allaquer  les  actes  conditionnels, 
parce  que  le  défaut  d'accomplissement  des  conditions  les  détruisait 
de  plein  droit  en  vertu  de  cette  règle  triviale  :  Quod  suh  unâ  cou- 
difione  datur ,  suh  continriâ  condilione  censeiur  ademptum.  On 
détruisait  donc,  dans  ce  cas,  les  jugemens  et  arrêts  par  leui's  pro- 
pres dispositions. 

Quoiqu'on  ne  pût  point  instituer  uniiéritier,  afin  quel'institntioji 
eût  lieu  ,  à  commencer  à  un  certain  temps  et  jusqu'à  un  certain 
temps,  on  pouvait  néanmoins  faire  une  institution  sous  condition, 
^V  hœres  g ,  instit.  de  hœred,  insiit.  II  y  en  avait  un  titre  exprès  au  Yi\- 
^eslede  conditionib.  instit.  Régulièrement  l'institution  d'héritier  était 
susceptible  de  toute  sorte  de  conditions  potestatives,  casuclh^s  ou 

I.  Bjj. 
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mixtes,  suspensives  ou  résolutoires  ,  ainsi  .que  nous  l'avons  erxpliqué 
ci-dessus;  mais  l'institution  des  enfans  n'était  susceptible  que  des 
conditions  purement  polestatives  .^  l.  4  et  l.  o ,  ff.  de  hœred.  iristit, 
l.  io  ,  l.  28 ,  ff.  de  condil.  instit. ,  et  l.  4,  Cod.  de  instit.  et  suhstil. 
sub  condil.  fact.  Plusieurs  auteurs  ont  cru  que  les  enlans  pouvaient 
être  ijistitués  sous  quelque  condition  que  ce  fût ,  à  cause  que  les 
lois  00,  52  et  36,  §.  1  ,  Cod.  de  inoff.  testam. ,  leur  donnaient  le 
droit  de  deniander  leur  légitime,  à  laquelle  on  ne  pouvait  imposer 
aucune  condition  ni  délai;  ce  qui  suffisait  pour  faire  valoir  le  tes- 
tament. Mais  il  nous  semble  que  ces  auteurs  s'étaient  trompés  ,  parce 
que  la  novelle  1 15  ,  chap.  3  ,  imposait  aux  ascendans  la  nécessité  de 
laisser  à  leurs  cafans  quelque  chose  à  titre  d'institution  pour  la  vali- 
dité du  testament,  quoiqu'ils  eussent  le  droit  de  demander  la  légi- 
time, nonobstant  toute  charge  ou  condition  ,  et  cette  institution 
ne  devait  pas  être  suspendue  de  manière  qu'il  ne  dépendit  pas  des 
enfans  d'en  profiter.  Il  était  donc  clair  que  toute  condition  casuclle 
ou  mixte  viciait  l'institution  des  enfans,  et  rendait  nul  le  testa- 
ment quant  à  l'institution  d'héritier  universel.  Nous  pensons  même 
que  cela  avait  lieu  jadis  à  l'égard  de  tous  ceux  qui  avaient  droit  de 
légitime  ,  suivant  les  articles  5o  et  53  de  l'ordonn.  de  lyoô,  et  qu'il 
fallciit  laisser  cette  légitime,  ou  quelque  autre  chose  qui  en  tînt 
lieu  ,  à  titre  d'institution  pure,  ou  que  du  moins  on  ne  pouvait 
la  charger  que  d'une  condition  potestative,  sans  distinguer  si  les 
îégilimaires  étaient  descendans  ou  ascendans. 

Il  faut  voir  présentement  quels  étaient  les  actes  ,  quelles  étaient 
les  dispositions- qui  n'étaient  pas  susceptibles  de  condition,  et  qui 
étaient  des  exceptions  à  la  règle  générale  établie  ci -dessus.  Les 
anciens  auteurs  ont  voulu  i-echercher  la  raison  pourquoi  certains 
actes  devenaient  inutiles  lorsqu'on  y  appliquait  des  conditions.  Les 
uns  avaient  pensé  que  cela  arrivait  à  cause  que  la  condition  renfer- 
mait non-seulement  de  l'incertitude,  mais  encore  une  certaine 
informité  qui  rendait  l'acte  imparfait.  Voilà  pourquoi  elle  viciait 
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tous  les  actes  et  toutes  les  dispositions  qui  exigeaient  une  perfec- 
tion ,  une  cerlilude  et  une  forme  certaine.  Les  autres  ont  cru  que  la 
condition  ne  pouvait  pas  accompagner' les  actes  qui  exigeaient  une 
certaine  formalité  scrupuleuse  de  paroles.  Le  premier  avis  avait 
plus  de  vraisemblance  que  le  dernier,  qui  était  faux,  puisque  la 
stipulation  exigeait  une  certaine  formalité  scrupuleuse  de  paroles, 
/.  i ,  ff.  de  verbor.  obligat. ,  et  néanmoins  elle  était  susceptible  de 
condition  ,  §.  auh  condilione  4 ,  insiil.  de  verbor.  obligat. 

La  loi  actus  legitimi  77 ,  ff-  de  regul.  jiir.,  faisait  une  éuuméra- 
tiou  des  actes  qui  ne  souffraient  iioint  de  jour,  ni  de  condition,  et 
qui  étaient  annullés  par  l'imposition  expresse  d'une  condition;  ils 
étaient  au  nombre  de  cinq;  savoir,  la  mancipation,  l'acceptilation  , 
l'adition  d'hérédité,  le  choix  d'un  esclave  légué  et  la  dation  du 
tuteur  ;  ils  étaient  appelés  actes  légitimes  :  ^c/«.s  Icgilinii  qui  reci- 
piiint  diem  vel  conditionem  ,  veluti  rnancipatio,  acceptilatio  ,  hœre- 
ditatis  adilio,  sériai  opllo  ,  dalio  iutoris ,  in  totuin  viiianturper  teni- 
poris  vel  conditionis  adjeclionem.  Mais  les  mêmes  actes  souffraient 
des  conditions  tacites,  et  ils  n'étaient  pas  annullés  par  ces  sortes  de 
conditions.  Si,  par  exemple,  on  faisait  une  acceptilation  d'une 
dette  conditionnelle  ,  l'effet  de  l'acceptilation  était  suspendu , 
jusqu'à  ce  que  la  condition  de  la  dette  fût  arrivée  ;  après  quoi, 
elle  pioduisait  la  libération  :  Nonnunquàm  icunen  aclus  suprà 
scripti  tacite  recipiunt  qiiœ  aperlè  compivlicnsa  vitiurn  adfctunt  ; 
nam  si  acceptum  femlur  ei  qui  aub  condilione  promisit ,  ità  demiini 
aliquid  egisse  acceptilatio  intell igi i ur ,  si  obligationis  conditio  exti- 
terit  j  quœ  si  verbis  nominatini  acceptilaiionis  comprehendatur , 
nullius  momenti  facit  actuni. 

La  mancipation  était  une  espèce  d'aliénation  des  fonds  italiques  , 
qu'on  appelait  res  mancipi ;  elle  se  faisait  par  certaines  paroles,  en 
présence  de  cinq  témoins  et  d'un  oflicier  préposé  pour  peser  la 
pièce  de  monnaie  qui  servait  de  prix  à  l'aliénation,  ainsi  que 
l'explique  Ulpieu  ,  dans  ses  Fragmetis,  titre   ig  ,  ^,   i   et  ^.  2  : 
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Mancipatto  propria  species  alienationis  est,  et  rerum  niancipl, 
eaqne  fit  certis  verbls  Uhripende ,  et  quinque  lestihus  pivssentibns. 
JNIais  rempereiir  Justinien  aj^ant  abrogé  la  clifïeience  que  les  lois 
ancieunes  faisaient;  entre  les  clifTérentes  acquisitions  de  propriété 
et  les  choses  mancipi  etnec  mancipi ,  et  a3'ant  réduit  à  l'uniformité 
les  différentes  manières  d'acquérir  par  la  loi  an. ,  Cod.  de  nudo  jure 
Qjiiiniium  tolle?ido ,  et  la  loi  lui.,  Cod.  de  usucap.  transforniand. ,  il 
ne  restait  plus  aucun  usage  de  la  mancipation  pour  l'acquisition 
des  liéritages. 

La  mancipation  était  aussi  pratiquée  quand  il  était  question  de 
tirer  les  eufans  de  famille  de  la  puissance  de  leur  père  ;  elle  se 
faisait  par  une  triple  vente  imaginaire,  et  par  autant  de  manu- 
missions  ,  ce  qui  fut  ajjpelé  dans  la  suite  émancipation ,  §.  prœtereà  6, 
xnstit.  qnih.  mod.  jus  patriœ  pote statis  solvitur ;  ce  qui  était  expliqué 
plus  précisément  par  Ulpien  ,  dans  ses  Fragmens ,  iil.  io ,  ifipiincip. 
Et  quoique  la  forme  de  l'émancipation  eût  changé,  on  avait  retenu 
néanmoins  de  l'ancien  usage  qu'elle  ne  pouvait  point  être  suscep- 
tible de  jour  ni  de  condition;  si  bien  qu'elle  était  nulle  et  inefficace, 
si  elle  n'était  faite  purement  et  sans  aucune  condition. 

L'acceptilalion  était  une  espèce  de  paiement  imaginaire,  inventé 
pour  résoudre  les  obligations  contractées  par  les  paroles  et  par  la 
stipulation  ,  et  qui  se  jjratiquait  par  ces  paroles  :  Quod  ego  tibi  pro- 
mise, Jiabesne  accephun? Habeo,  §.  insiU.  quih.  mod.  tollitur  obli- 
gaiio  ;  et  comme  elle  imitait  le  i^aiement,  qui  ne  pouvait  produire 
son  effet  que  jDar  la  ninnéralion  actuelle  ,  elle  ne  pouvait  point 
être  faite  sous  condition,  ni  à  jour  :  AccepHlalio  sub  condiiio7?e 
fieri  non  potes f,  1.  4}  ff-  de  acceptil.  In  diem  acceptilatio  facta  nul- 
Uus  est  momenii,  nam  solutionis  exemplo  acceptilatio  solet  liberare, 
l.  5 ,  ff.  eod.  On  ne  jii-atiquait  point,  jadis  parmi  nous  ,  la  forme  de 
la  stipulation  ,  non  plus  que  les  obligations  qui  se  contractaient  par 
les  paroles,  ni  la  forme  de  l'acceptilation;  et  de  quelque  manière 
que  le  créancier  fît  la  remise  de  sa  créance  en  loui  ou  en  partie,  et 


»..* 


DES  TCSTAMENS.  CCij 

clécliargeàt  Je  débiteur,  il  clait  valablement  libéré;  savoir,  de  plein 
droit  quand  la  décharge  était  pure  et  acUielle,  et  quand  la  condi- 
tion était  ai-rivée,  lorsque  la  décharge  étail  accordée  sous coudi lion  .. 
suivant  la  loi  emplor  4p,  ff.  de  paciis. 

L'adition  d'hérédité  étant  un  acte  légitime  ,  comme  nous 
l'avons  dit  après  la  loi  ']']  ,ff-  de  7Tgul.  jur.,  elle  ne  pouvait  être 
faite  qu'une  seule  fois  par  la  même  |îersonne ,  /.  */  solua  8 ,  %.  J , 
ff.  de  acquir.  vel  omitL  hœi-ed.  Illud  quod  dicimua  seniel  cideundnni 
in  ejusdem  pei'sona  locum  Jiabel ;  et  si  on  la  faisait  sous  condi- 
tion, elle. était  nulle,  et  n'opérait  aucun  eifet  :  Sed  si  guis  ita  dixe- 
jil  si  solvendo  hœrediias  est  adeà  ficeredilaieni ,  nulla  aditio  est, 
l.  ciun  qui  .5/ ,  §.  idt. ,  ff  eod.  Plusieurs  auteurs  ,  enti'autres  Gras- 
sus  , //i.  3,  articula  omisso  hœtvdilalis ,  qucest.  2 ,  n"  lo ,  disent 
qu'il  en  devait  être  de  même  de  la  répudiation  ,  parce  que  l'adition 
et  la  répudiation  étaient  deux  contraires,  l'un  pour  acquérir,  l'au- 
tre pour  perdre  ,  et  que  contrarioruni  eadeni  est  disciplina.  Ainsi , 
ce  qui  était  dit  de  l'adition  s'appliquait  de  lui-même  à  la  répu- 
diation, suivant  Benedicti,  sur  le  chapitre  Haynuûus ,  verb.  mortuo 
itaque  testatori  i  ,n°  304,  On  peut  voir  la  loi  is  putest  iS ,  ff.  de 
acquir.  hœred.j,  et  le  §.  dernier,  aux  Institutes  ,  de  Jiceivd.  qualit.  et 
différentiel. 

Comme uous n'avions 2)oint  parmi  nous  sousl'ancienne monarchie 
d'esclaves  ,  on  ne  pouvait  point  faire  usage  de  l'option  léguée  dont  il 
était  parlé  dans  la  loi  77  ,  jf.  de  ivgul.Jur. ,  par  rapport  aux  esclaves; 
mais  nous  pouvions  en  faire  l'application  au  legs  de  certaines  choses, 
au  choix  du  légataire,  lequel  choix  ne  pouvait  être  fait  que  purement 
et  sans  condition  ,  ainsi  que  le  remarquent  Cujas  et  le  président  Du- 
fiiur  de  Saint-Jory  ,  sur  la  loi  77  ,Jf.  de  regul.  jur. 

La  dation  de  tuteur  dont  la  loi  77  ,  ff.  de  regul.  jur. ,  parle,  ne 
devait  pas  s'entendre  de  celle  qui  était  faite  par  testament,  parce 
que  celle-ci  était  susceptible  de  condition,  comme  nous  l'avons 
remar(|ué  ci-dessus,  mais  de  celle  qui  était  faile  par  le  magistrat. 
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ainsi  que  l'expliquait  la  loi  31nto  6 ,  §.  i ,ff.  de  tutelis  :  Suh  con~ 
illtloiie ,  à  pnesidibiis p?vpi}iciaru?ii  non  posse  dari  tuiorem  placet , 
(lisait  ce  texte.  Néanmoius ,  la  dation  de  tuteur  faite  par  le  juge, 
sous  la  condition  que  le  tuteur  donnerait  caution  ,  n'était  pas 
nulle  ,  parce  que  c'était  plutôt  un  avertissement  de  ce  que  le  tes- 
îateur  devait  faire,  qu'une  condition  ,  suivant  le  même  §.  cité. 

^  La  plupart  des  principes  que  nous  venons  de  développer  dans 
les  deux  sections  précédentes  sont  inutiles  sous  notre  nouvelle  légis- 
lation ;  cependant  il  était  essentiel  de  les  connaître.  Le  Code  Napo- 
léon n'a  pas  prévu  tous  les  cas  .  et  peut-être  qu'un  jour  on  sentira  la 
nécessité  d'y  recoui'ir.  ^ 
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